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Introducción 


Cuando empecé a escribir este libro hace más de dos años no imagi- 
naba ni de cerca la gran cantidad de trabajo que habría de demandar, 
ni tampoco la apasionante aventura profesional que de esto se derivaría. 
Cada incursión en un tema se desdoblaba fácilmente en tres o cuatro te- 
mas adicionales igualmente importantes y fascinantes. Incluso, muchos de 
los temas abordados habrían podido dar para una mayor profundidad o 
para dar una aproximación diferente, por ejemplo, desde la perspectiva de 
otras jurisdicciones u otras escuelas del pensamiento, pero, para fortuna 
del lector, terminaba generalmente imperando la sensata necesidad de ce- 
rrar los capítulos ofreciendo una presentación apenas lo razonablemente 
exhaustiva como para intentar ilustrar el asunto de forma integral. 


El libro Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico es 
una obra completa que abarca en general todos los diferentes asuntos com- 
prendidos dentro del derecho de la libre competencia, con un obvio y 
evidente énfasis desde la normativa, la jurisprudencia y la doctrina colom- 
bianas. Incluso se incluyen en el libro temas que habitualmente se tratan 
por aparte, como es el caso de las integraciones empresariales. 


Cosa diferente ocurrió con el tema de competencia desleal, el cual de- 
cidí no incluir con un capítulo propio, pues a mi entender esta es una 
institución que, aparte de extensa y profunda, tiene una naturaleza espe- 
cial ligada más al ámbito del derecho comercial y procesal, que al mismo 
régimen de competencia. En ese sentido, la competencia desleal es un uni- 
verso autónomo que bien merece ser tratado de forma separada. 


Ahora bien, pienso que el libro no puede simplemente caracterizarse 
como un tratado de libre competencia centrado en el régimen legal co- 
lombiano, pues la obra hace también un extendido análisis de las fuentes 
internacionales del derecho, especialmente el antitrust americano y el de- 
recho europeo. En efecto, sin perjuicio de las permanentes alusiones que 
a lo largo del libro se hacen de casos y referencias extranjeras, los primeros 
dos capítulos se centran en el análisis de las normas pilares de este régimen 
legal en ambas jurisdicciones y de los diversos desarrollos jurisprudenciales 
y doctrinales, en las diferentes épocas históricas desde su nacimiento. En 
ese sentido, el libro Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y eco- 
nómico es claramente una obra jurídica sobre el derecho colombiano de la 
libre competencia, pero también una aproximación propia a los diferentes 
desarrollos de la materia en otras latitudes, prestando particular atención 
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a los más recientes desarrollos doctrinales y las importantes transformacio- 
nes que probablemente vendrán en el inmediato futuro. 

A la hora de analizar el derecho moderno de la libre competencia es- 
pecialmente a la luz de la transformación digital que hoy vivimos, el libro 
no se detiene en describir los diferentes desarrollos y aproximaciones, sino 
que expone una visión crítica y a la vez propositiva sobre el enfoque ac- 
tual y sus perspectivas a futuro. Así, como podrá verse principalmente al 
final de capítulo I, el libro tiene la osadía (o la audacia, según se mire) de 
plantear cuestionamientos de fondo sobre las bases mismas del derecho de 
competencia y su visión, y sobre la pertinencia de aplicar en los tiempos 
actuales los principios más estructurales de la competencia que vienen pre- 
'aleciendo desde las épocas de la Escuela de Chicago. 

Otra connotación especial del libro Tratado general de libre competencia. 
Análisis jurídico y económico es el espacio protagónico que le di al análisis 
económico del tema de la libre competencia. De hecho, la aproximación 
a la luz de las ciencias económicas ocupa un capítulo completo de los que 
tiene el libro, lo que da muestra de la importancia que he querido dar al 
tema económico para conseguir una compresión más completa y exacta 
de las instituciones que conforman este gran campo del derecho que es la 
libre competencia. Ciertamente, y como es bien conocido, tal vez no hay 
otra materia jurídica que tenga una relación tan cercana con la economía 
como la competencia. Desde que comencé a estudiar y practicar los te- 
mas de competencia hace más de 20 años, entendí que la aproximación 
económica resultaba esencial para alcanzar una comprensión completa y 
correcta de cada situación bajo análisis. Para mi fortuna, desde la facultad 
de derecho he tenido una relación cercana, libre de mitos o prejuicios, con 
los conceptos económicos y, en parte, ello me ayudó a escoger la compe- 
tencia como mi especialidad de vida. Así, sin llegar a considerarme un eco- 
nomista ni mucho menos, me he tomado el atrevimiento de reforzar el li- 
bro con una amplia exposición sobre la visión económica de los conceptos 

jurídicos, lo cual, como mínimo, convierte a este trabajo en algo diferente 
al típico tratado de derecho que centra su atención de forma exclusiva en 
los desarrollos normativos respectivos. 


El capítulo rv entra en materia al abordar —desde una perspectiva ge- 
neral— el tema de las conductas empresariales que son catalogadas por la 
ley como prácticas comerciales restrictivas. Para darle contexto a la temáti- 
ca, el libro explora varios conceptos esenciales, tales como: la competencia 
en su condición de derecho constitucional, breve recuento de la evolución 
histórica de las normas colombianas en materia de competencia, las reglas 
de interpretación aplicables a los casos, el concepto de significatividad, la 
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definición del mercado relevante, y las diferencias entre libre competen- 
cia, competencia desleal y competencia desleal administrativa. 

En el capítulo v se da comienzo al análisis de las conductas anticompe- 
titivas como tal, empezando por la llamada prohibición general, contenida 
en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 que se incluyó en nuestro régimen 
por el legislador, a conciencia de que resulta inviable limitar el perímetro 
de conductas prohibidas a tipificaciones específicas que describen com- 
portamientos concretos, dada la complejidad de los mercados y de las ac- 
tuaciones de los agentes que participan en ellos y la evolución constante y 
cambiante de las economías. 


En tal sentido, bajo la prohibición general normalmente es posible en- 
cuadrar todas aquellas conductas con la potencialidad de restringir, limitar 
o eliminar la libre competencia económica en los mercados y que no ne- 
cesariamente se encuentran cobijadas bajo alguna de las conductas típicas. 

Las tres categorías de prácticas prohibidas, actos contrarios a la compe- 
tencia, acuerdos contrarios a la competencia y abuso de posición dominan- 
te se desarrollan respectivamente en los capítulos VI, VI y VII. 


En lo que respecta al capítulo sobre acuerdos contrarios a la competen- 
cia, se analizan allí los diferentes tipos de acuerdos según la interacción 
de los agentes en el mercado (verticales u horizontales), así como si los 
mismos corresponden a acuerdos por objeto o por efecto, o si se trata de 
acuerdos tácitos o expresos. De igual forma, el libro se ocupa de conceptos 
tales como las prácticas concertadas o el paralelismo consciente. Acto se- 
guido, se abordan una a una las conductas prohibidas según el listado que 
se contiene en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 


En lo que se refiere al tema de abuso de posición de dominio, el capítu- 
lo analiza inicialmente temas de contexto como la definición de mercado 
relevante, el concepto de monopolio natural y otros aspectos relaciona- 
dos. Posteriormente se abordan una a una las conductas abusivas a la luz 
del artículo 50 del Decreto 2153, como lo son los precios predatorios, el 
establecimiento de condiciones discriminatorias para operaciones equiva- 
lentes, la subordinación del suministro de un producto a la aceptación de 
obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituirían el objeto 
del negocio, la venta a un comprador en condiciones diferentes de las que 
se ofrecen a otro comprador, obstruir o impedir a terceros el acceso al 
mercado, entre otras. 


Las diferentes modalidades de abuso de posición de dominio se ilustran 
con un análisis pormenorizado de los diferentes casos de la autoridad de 
competencia colombiana y de otras jurisdicciones. 
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El capítulo tx, referido al Programa de Beneficios por Colaboración, 
se ocupa inicialmente de desarrollar la estructura del sistema normativo 
colombiano que regula la figura de la delación, como mecanismo esencial 
para la lucha contra los carteles y demás prácticas contrarias a la competen- 
cia. Naturalmente, el tratamiento que hace el libro a este respecto aboca 
tanto los temas del derecho sustancial como los de procedimiento. Á su 
vez, al dar paso al estudio del programa como tal, su procedimiento y de- 
más aspectos relativos a los requisitos para acceder al mismo y las circuns- 
tancias que dan lugar a la pérdida de los beneficios, se hace una valoración 
comparativa con la estructura y la experiencia de programas similares en 
otros países. 


En lo que se refiere al tema de las garantías, el capítulo X se centra en su 
análisis, recordando que por garantías se entiende, en el ámbito de la libre 
competencia, la figura que permite la terminación anticipada de una inves- 
tigación por violación de normas sobre prácticas comerciales restrictivas, 
previo el ofrecimiento de compromisos que apunten a superar los efectos 
negativos de la supuesta conducta reprochable y a producir un impacto 
superior positivo en beneficio del mercado y los consumidores. 

El capítulo XI se refiere al profundo tema de las integraciones empre- 
sariales, que en sí mismo es un amplio universo conceptual que en ocasio- 
nes merece un estudio separado. En esta ocasión, he decidido incorporar 
este capítulo, sin pretender con ello cubrir toda la complejidad del tema, 
ni estudiar todos los principales casos relevantes, pero sí, al menos, dar 
una visión panorámica del asunto. Recordemos que, como se señala en el 
capítulo respectivo, el trámite de control de integraciones empresariales 
es un mecanismo ex ante establecido por el Estado colombiano con el fin 
de verificar previamente que las integraciones de empresas no afecten la 
eficiencia económica, el bienestar de los consumidores y la libre entrada 
y salida de agentes al mercado. Así, se busca analizar y evaluar los efectos 
económicos que se producirían en el mercado como consecuencia de la 
integración de dos o más agentes. Esto con el fin de evitar que se presen- 
ten restricciones indebidas de la competencia, así como para evitar que se 
reduzca el bienestar de los consumidores!. 


El capítulo XII se refiere al tema de las excepciones al régimen general, 
es decir, las circunstancias normativas en las que no hay lugar a la imposi- 
ción de sanciones, por diferentes circunstancias. 


: Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución n* 52117 del 25 
de agosto de 2015. 
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En primer lugar, se aborda el parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 
1959 que establece que el Gobierno nacional puede autorizar la celebra- 
ción de acuerdos o convenios que puedan limitar la libre competencia, 
pero que tengan por fin defender la estabilidad de un sector básico de la 
producción de bienes o servicios de interés para la economía general. 

Posteriormente, el capítulo se ocupa de las tres excepciones a que se re- 
fiere el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992, a saber: 1) Las que tengan por 
objeto la cooperación en investigaciones y desarrollo de nueva tecnología; 
li) Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estándares y medidas 
no adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no 
limiten la entrada de competidores al mercado y, iii) Los que se refieran 
a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilización de facilidades 
comunes. 


Superado el análisis del artículo 49 del Decreto 2153, el capítulo con- 
tinúa con la revisión de otra norma que también se ha tomado como una 
excepción adicional al régimen sancionatorio, el artículo 31 de la Ley 1340 
de 2009, que señala que el ejercicio de los mecanismos de intervención del 
Estado en la economía constituye una restricción del derecho de la compe- 
tencia y que “Son mecanismos de intervención del Estado que restringen 
la aplicación de las disposiciones de la presente ley, los Fondos de estabili- 
zación de precios, los Fondos Parafiscales para el Fomento Agropecuario, 
el Establecimiento de precios mínimos de garantía, la regulación de los 
mercados internos de productos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 
de 1999, los acuerdos de cadena en el sector agropecuario, el Régimen de 
Salvaguardias, y los demás mecanismos previstos en las Leyes 101 de 1993 
y 81 de 1988”. 

El capítulo finaliza con el desarrollo del tema de los acuerdos de cola- 
boración entre competidores, los cuales constituyen una excepción a la 
premisa general de prohibición, siempre que se den ciertos requisitos des- 
critos y desarrollados por la Superintendencia de Industria y Comercio. 


Como se señala en el desarrollo del capítulo, para validar si el acuerdo 
de colaboración es o no lesivo para la competencia, la Superintendencia 
de Industria y Comercio adelanta un estudio por medio del cual verifica 
su naturaleza, características, propósito, el mercado al que pertenecen sus 
miembros, el número de participantes que lo componen, el nivel de con- 
centración del mercado y la existencia de barreras de entrada. 

Entre los acuerdos de colaboración más comunes están: (1) los acuerdos 
de producción conjunta; (11) los acuerdos de compra, cuando los sujetos 
que lo conforman acuerdan realizar compras de forma conjunta; (ii) los 
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acuerdos de comercialización, en donde las partes arreglan cooperar para 
la venta y distribución de un bien o servicio; y (iv) los acuerdos de estanda- 
rización, mediante los cuales se definen requisitos técnicos y cualitativos de 
los productos, procedimientos y métodos de producción?. 

El tema de la responsabilidad civil y la indemnización de perjuicios en 
materia de libre competencia es tratado en el capítulo XI del libro. 

En un comienzo se hace un recorrido por las principales aproximacio- 
nes que se dan al tema de la indemnización de perjuicios en otras juris- 
dicciones, especialmente en Estados Unidos y la Unión Europea. Luego, 
pasando al ámbito nacional, se valoran los presupuestos generales que sus- 
tentan la responsabilidad civil por prácticas restrictivas de la competencia 
en Colombia, y se analizan las acciones legales que hacen viable la repa- 
ración privada de perjuicios ocasionados por la ejecución de conductas 
contrarias al régimen de libre competencia económica. Acto seguido, se 
estudia el tema de los agentes legitimados para perseguir la indemnización 
de daños ocasionados por infracciones al régimen de libre competencia 
económica y, en particular, se da una mirada a la legitimación de los con- 
sumidores finales como víctimas de la conducta anticompetitiva. Luego, se 
analizan los elementos tradicionales de la responsabilidad civil dentro de la 
perspectiva del daño derivado de la conducta contraria a la competencia, 
para concluir con el análisis de cada una de las acciones legales disponibles 
para perseguir la reparación del daño. 


El capítulo XIV se refiere al tema de la inobservancia de instrucciones. 
En este segmento el libro se detiene a revisar la evolución de la doctrina de 
la Superintendencia sobre la materia durante los varios momentos históri- 
cos que se identifican. 

El capítulo XV hace referencia al procedimiento de investigación para 
determinar la existencia de una práctica comercial restrictiva. 


En un comienzo se evalúa la naturaleza del procedimiento, esto es, su 
carácter administrativo de tipo sancionatorio. Luego se aborda el tema de 
las garantías que se establecen para proteger al investigado y los principios 
generales que gobiernan el procedimiento. En particular se analizan las 
garantías que se desprenden del postulado del debido proceso y las con- 
secuencias que ello conlleva para las investigaciones de prácticas anticom- 


2 Tomado del capítulo respectivo. Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 
101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación 
horizontal. 
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petitivas, lo que incluye la valoración de las decisiones más relevantes de la 
Superintendencia de Industria y Comercio y de otras autoridades sobre la 
materia y, en particular, sobre el tipo de facultades con que cuenta la Auto- 
ridad durante la ejecución de visitas administrativas sorpresivas. 

Á su turno, se miran las distintas etapas del procedimiento incluyen- 
do la fase de averiguación preliminar, la apertura formal de la investiga- 
ción, la formulación de cargos, la presentación de descargos, la práctica 
de pruebas, la audiencia de alegaciones, el informe motivado, la decisión 
del Superintendente y la formulación de recursos. Es decir, suprimiría 
una enunciación del informe motivado pues es repetitiva y la audiencia de 
conciliación. 

El capítulo Xv1 hace referencia a la institución de la abogacía de la com- 
petencia, esto es, la figura que rige a partir de la expedición de la Ley 
1340 de 2009 y que otorga facultades a la Superintendencia de Industria y 
Comercio para rendir concepto previo sobre los proyectos de regulación 
de ciertas entidades estatales, siempre que dichos proyectos puedan tener 
efectos sobre la libre competencia. 

En el análisis se evalúan los requisitos normativos de la figura de la abo- 
gacía, es decir, las circunstancias en que resulta obligatorio para ciertas 
entidades solicitar el concepto previo de la Autoridad y los efectos que 
conlleva la omisión de dicho deber. 


El último capítulo del libro hace referencia a la Superintendencia de 
Industria y Comercio como autoridad única de competencia en Colombia. 
En el capítulo se analiza la evolución de las funciones de la entidad duran- 
te su existencia, a la luz de las diferentes normas que la han regido. A su 
vez, dedico un apartado especial a hacer remembranza de mi experiencia 
personal en la dirección de la entidad, recordando algunos de los casos y 
experiencias más emblemáticas de mi administración, aspirando a que di- 
chas referencias puedan resultar de interés para el lector, e ilustrativas de 
uno o varios de los conceptos que se estudian en el libro. A lo largo de mi 
trayectoria profesional he representado y represento a diversas compañías 
del mercado nacional e internacional. Las opiniones expuestas en este li- 
bro son exclusivamente mías y, si bien pueden coincidir con los consejos 
que he brindado a los clientes, de ninguna manera reflejan las opiniones 
de ningún cliente o de la firma de abogados en la que trabajo. 


Reconocimientos 


Es muy importante para mí ser particularmente explícito en hacer un 
reconocimiento especial a las personas que me apoyaron en la elaboración 
de la obra. De hecho, más que un mero apoyo, hay que decir que el aporte 
de estos profesionales fue tan sustancial que ello me permite señalar su 
participación como una de carácter tan estructural que les convierte en 
verdaderos protagonistas de esta realización. 

En primer lugar y de manera especialmente destacada quiero resaltar el 
apoyo de Carolina Polanco García (abogada de la Universidad del Norte, 
especialista en Derecho de la Libre Competencia y Magíster en Derecho 
Económico de la Universidad Javeriana). Tuve la fortuna de conocer a Ca- 
rolina hace ya varios años y desde el primer momento me deslumbró su 
inteligencia y conocimiento profundo en los temas de libre competencia. 
Al poco tiempo de conocernos y luego de que Carolina trabajara por un 
largo lapso como Coordinadora del grupo de prácticas contrarias a la com- 
petencia en la Delegatura de Competencia de la Superintendencia, tuve la 
posibilidad de pedirle que se vinculara a la oficina de abogados en la que 
yo trabajo para integrarse al departamento de competencia. Durante el im- 
portante periodo en el que tuve la valiosa oportunidad de trabajar del lado 
de Carolina en diferentes casos y consultas para nuestros clientes, siempre 
me sentí privilegiado de contar con sus luces, pues su entendimiento de los 
temas y su manera de aproximar la defensa de los casos me permitió apren- 
der mucho y darle un estándar más alto al nivel de la asesoría a terceros. 


Dada la amplia experiencia de Carolina y su aguda habilidad para 
aproximar los temas de la competencia, Carolina tuvo una responsabilidad 
transversal en el planteamiento de los diferentes temas del libro y su par- 
ticipación fue vital en casi todos los capítulos del mismo. Carolina dedicó 
muchas horas de trabajo aportando tanto en el planteamiento de las bases 
temáticas como en la redacción de piezas de investigación que luego sirvie- 
ron de fundamento para el producto final. En particular, su intervención 
fue fundamental en los capítulos de inobservancia de instrucciones, acuer 
dos contrarios a la competencia, programa de beneficios por colaboración, 
garantías y abogacía. Sin embargo, es pertinente señalar que su trabajo no 
se limitó a colaborar prestando su aporte en la investigación y redacción 
inicial de algunos apartados de dichos capítulos, sino que su papel fue 
determinante en la coordinación del trabajo de los demás colaboradores 
y del mío propio. Mi mensaje de total reconocimiento a Carolina por sus 
generosos aportes. 
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Asimismo, quiero reconocer el aporte indispensable de Mónica Cardo- 
zo Balguera, experta en temas de competencia, quien igualmente ha tra- 
bajado en la Superintendencia de Industria y Comercio. Abogada de pro- 
fesión y especialista en derecho comercial, Mónica tuvo una participación 
esencial como autora en la preparación de contenidos de varios capítulos, 
especialmente en los de introducción a las prácticas contrarias a la com- 
petencia, abuso de posición dominante y responsabilidad civil. De igual 
forma Mónica y el profesional Wilson Mauricio Gómez Alarcón participa- 
ron activamente en la investigación y redacción del capítulo relativo a los 
acuerdos contrarios a la libre competencia, en concreto, en la descripción 
de los casos más relevantes, tanto los provenientes de la Superintendencia 
de Industria y Comercio como los decididos por otras autoridades. Debo 
destacar el aporte de Mónica, el cual fue determinante para hacer realidad 
este libro, pues la alta calidad de sus trabajos se hizo presente desde el 
primer momento haciendo posible un avance fluido a través del estudio 
comparativo de normas y casos. 

De igual manera, destaco con mucho énfasis el aporte de Sergio An- 
drés Tamayo Rivera, economista de la Universidad Nacional, especialista 
en Análisis de Políticas Públicas, quien fue la persona a cargo de la investi- 
gación y soporte de todos los temas económicos del libro y, en especial, del 
capítulo IT. La realidad es que, desde el mismo momento en que dimos 
inicio a las sesiones previas destinadas a concebir la estructura del libro y 
de los segmentos de economía, aprecié la capacidad de Sergio para lograr 
conectar adecuadamente los conceptos económicos con los temas jurídi- 
cos que se iban desarrollando y a ello principalmente atribuyo el éxito 
de su aporte. La información concienzuda y precisa que preparó Sergio 
cumplió a la perfección la alta expectativa que nos impusimos, en el sen- 
tido de lograr un libro, si bien jurídico, ante todo, con un muy relevante 
contenido económico que le diera mayor profundidad al análisis de las 
instituciones principales de la competencia. 

Julieth Sanclemente Pérez, abogada de la Universidad de los Andes, 
Maestra en Derecho (LL. M.) del London School of Economics, constitu- 
yó también un invaluable apoyo en muchos de los trabajos de base para la 
construcción de esta obra. Siendo Julieth una abogada de alto perfil con 
una experiencia muy importante en los temas de competencia y con quien 
he tenido la oportunidad de trabajar por varios años, la posibilidad de 
contar con su apoyo me resultaba muy valiosa desde el comienzo. Aparte 
de haberme permitido contar con su visión estratégica para la visualización 
del contenido del libro, desde una perspectiva integral, el trabajo de Ju- 
lieth fue especialmente relevante en los capítulos de integraciones y actos 
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contrarios a la libre competencia. De igual forma, la obra se benefició de 
su participación activa en la revisión final y la concordancia con las últimas 
novedades del derecho europeo de la competencia. 

A su vez, otra persona a quien le tengo un especial aprecio y con quien 
hemos trabajado ya por un buen tiempo es Adolfo Enrique Gómez Tru- 
jillo, quien dedicó varias horas de cuidadoso trabajo para colaborar con 
este proyecto, como una muestra más de su generosidad. Abogado de la 
Universidad Javeriana, especialista en derecho comercial de la misma ins- 
titución y con estudios de derecho de la empresa del Centro de Estudios 
de Garrigues, Adolfo cuenta con una variada y profunda experiencia como 
asesor de empresas en diversos sectores de la economía. Su carrera ha esta- 
do centrada en temas de protección a la competencia, protección al consu- 
midor y protección de datos, y su amplia visión sobre todos los frentes más 
relevantes que competen a la Superintendencia de Industria y Comercio 
le dan a Adolfo una capacidad única para abordar cada tema o problema 
desde una perspectiva muy completa. En particular, el trabajo de Adolfo 
como colaborador esencial de esta obra, estuvo orientado a los temas de 
prohibición general y acuerdos exceptuados. 

Anamaría Rico Polo, abogada de la Universidad del Rosario, especialista 
en derecho comercial y con sólida experiencia en derecho de la competen- 
cia, fue igualmente partícipe de este gran proyecto, pues prestó su conoci- 
miento para beneficio de la obra, haciendo aportes en la revisión integral 
del texto y la armonización del mismo. Su experiencia pasada cuando tra- 
bajó en la autoridad de competencia y su experiencia más reciente como 
experta asesora en investigaciones administrativas y programas de complian- 
ce fueron la base para dichos aportes que agradecemos infinitamente. 


No menos importante fue el trabajo de Sergio Guerrero y Daniel Fajar- 
do. En el caso de Sergio, abogado de la Universidad Javeriana, especialista 
en economía y derecho societario de la misma universidad, su labor estuvo 
centrada en los aspectos procedimentales del derecho de la competencia 
en Colombia. Recuerdo con particular detalle la gran cantidad de varian- 
tes y vericuetos que tuvimos que analizar para plasmar de manera coheren- 
te y sencilla los diferentes aspectos del procedimiento y para intercalar el 
relato del proceso como tal, con la descripción de los principales debates 
que suscitan algunos de los temas del procedimiento. Un agradecimiento 
muy especial a Sergio. A su vez, Daniel, abogado de la Universidad de los 
Andes con especial interés en los temas de la competencia y la propiedad 
industrial, tuvo una incidencia importante en el trabajo realizado. Fueron 
arios los asuntos puntuales de investigación que desarrolló Daniel de for- 
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Capítulo I 
Análisis sobre tendencias del antitrust americano e 
implicaciones generales frente a la libre competencia 


1. COMENTARIO INICIAL 


Como se señaló en la Introducción, el libro que acá comienza se referirá 
a toda la temática de la libre competencia económica, con enfoque espe- 
cial en los desarrollos de este campo del derecho y de la política pública 
en Colombia. Si bien la historia del antitrust americano, como su nombre 
lo indica, se refiere a la evolución en el último siglo de los asuntos antilrust 
en los Estados Unidos específicamente, hemos considerado que la revisión 
relativamente profunda sobre lo ocurrido en dicho país puede constituir 
una manera muy efectiva e interesante de iniciar esta aventura intelectual. 


2. INICIOS DEL SIGLO xx 


En los tiempos del laissez faire, laissez passer del siglo Xxvt1 se buscó evitar 
a toda costa la injerencia del gobierno en los asuntos económicos de la 
sociedad para proteger la libertad individual y para asegurar la asignación 
de recursos de la forma más eficiente posible. Así, el mercado, libre de 
todo tipo de regulación e intervención estatal (sin aranceles ni subsidios), 
con un nivel bajo de impuestos y con plena libertad de mercado (libertad 
de precios y de contratación), se terminaría regulando a sí mismo por la 
armoniosa interacción de la oferta y la demanda. 


Esta visión, que dio sustento al pensamiento capitalista en su estado 
puro, mostró luego grandes limitaciones, especialmente en casos en los 
que se evidenciaba una falla de mercado o una situación de competencia 
insuficiente. Esto debido a que la doctrina del laissez faire, en estricto senti- 
do, podría servir únicamente para las hipótesis no realistas en las que se da 
una competencia perfecta. Es decir, su eficiencia se concreta en los casos 
en los que no existe asimetría de información, hay libre y fácil acceso al 
mercado y el mismo se encuentra incidido por un número amplio de com- 
petidores con capacidad real y efectiva de competir. Es por ello que, aún 
dentro de la visión capitalista, muchos pensadores terminaron por recono- 
cer la necesidad de algún grado de intervención estatal, sin impedir —en 
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términos generales— el libre desenvolvimiento de las leyes de la oferta y 
la demanda. 

En los Estados Unidos en las postrimerías del siglo x1Ix se aprobó la 
Sherman Act durante el gobierno de William Mckinley, quien fue asesinado 
en 1901 y sucedido por Theodore Roosevelt. Fue precisamente durante el 
gobierno de Roosevelt que se dio aplicación a la ley como mecanismo para 
hacer frente a los grandes /rust que se habían consolidado. Roosevelt, un 
hombre de familia adinerada, no era en realidad una persona que tuviera 
una postura contraria a la empresa privada, sin embargo las circunstancias 
políticas del momento lo llevaron a convertirse en el promotor de la políti- 
ca antitrust más efectiva y resonada de todos los tiempos. 


En realidad, como se deduce incluso de sus discursos de campaña desde 
antes de ser elegido presidente, el objetivo de Roosevelt, más que romper 
los grandes conglomerados económicos en procura de la libre competen- 
cia, era demostrarle al sector privado y a la sociedad en general que no pue- 
de haber nadie por encima del poder estatal y que toda actividad privada, 
independientemente de su tamaño o nivel de influencia, está sometida a la 
soberanía del gobierno federal y de la Constitución. 


En efecto, aún desde antes de ser presidente, Roosevelt venía señalando 
la importancia de hacer valer el poder del Estado sobre el poder de las 
grandes corporaciones, de forma que quedara absolutamente claro que el 
poder soberano residía únicamente en el gobierno legítimamente cons- 
tituido. Ya como presidente se hicieron realidad sus palabras, mediante 
sus primeros actos antilrust. Estos tuvieron inicio precisamente enfrenta- 
do a los dos monopolios más grandes de su tiempo, J. P. Morgan y John 
Rockefeller. 


La historia de Morgan comienza con su intento de monopolizar el trans- 
porte férreo de la zona oeste, en compañía de otro magnate de la época: 
James Hill. Lo que dio pie para que Roosevelt diera la orden a su Attorney 
General, Philander Knox, para que iniciara una investigación contra la em- 
presa fusionada por estos dos empresarios, la Northern Securitiers Company. 


Era evidente que el procedimiento usado por estos empresarios para al- 
canzar su posición de dominio era contrario a la Sherman Act. Y el ánimo de 
Roosevelt no se limitaba a demostrar la mala conducta de estas empresas, 
sino a poner al descubierto el inmenso poder de Wall Street, a quien veía 
en un todo como una amenaza cierta sobre la democracia. Al poco tiempo, 
el gobierno federal presentó demanda formal contra la Norhtern Securities 
Company, dando comienzo a una nueva fase de la historia institucional de 
los Estados Unidos: la era de los ataques judiciales en contra de los (rust. 
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Dicen que, recibida la notificación, Morgan enfureció y fue a visitar al 
presidente Roosevelt. Le pidió que se hiciera una reunión entre los abo- 
gados de las dos partes para arreglar el problema. Con mucha franqueza 
Knox le contestó que el gobierno no quería arreglar el problema, sino aca- 
barlo?. Fue en ese entonces que a Roosevelt se le empezó a llamar “Trust 
Buster”. 


La realidad es que la Sherman Act no es una norma muy estructurada, ni 
muy clara en el alcance de sus disposiciones. Su importancia se ha derivado 
más bien de la manera como ella ha sido aplicada caso a caso. 


A Roosevelt le sucedió en la presidencia William Howard Taft, quien 
mantuvo la lucha contra los carteles anticompetitivos y fue incluso más 
fuerte que el propio Rooselvelt. Bajo el mandato de Taft, se intervino a la 
pretendida fusión de la empresa Securities, con el argumento de que dicha 
compañía había intentado monopolizar el negocio de los trenes, violando 
la sección 2 de la Sherman Act. La Corte Suprema de Justicia apoyó la pre- 
tensión gubernamental y bloqueó la fusión en una decisión con ponencia 
del Magistrado John Marshall Harlan, quien luego se convertiría en un 
gran abanderado de lucha contra los frusí. 


Lo más relevante de la decisión no fue el efecto en sí mismo respecto 
de la fusión, sino el mensaje general que envió a las demás mega corpora- 
ciones sobre la necesidad de poner mucha atención al cumplimiento de 
las normas de libre competencia. Como lo señala con mucho acierto Tim 
Wu, se plantea así una nueva forma de ver el sistema de pesos y contrape- 
sos (checks and balances) propio del sistema democrático americano, pero 
ahora respecto de la economía privada?*. Mientras el ejecutivo actúa como 
ente acusador, el poder judicial toma la decisión de control respecto del 
poder económico, el cual, al final, se somete de forma homogénea al rigor 
de los poderes públicos. 


La visión que tuvieron Roosevelt y Taft en la lucha contra los grandes 
conglomerados privados, y la necesidad de asegurar que su crecimiento 
estuviese siempre sometido al imperio de la ley y a los fines sociales del Es- 
tado tiene hoy en día más vigencia y valor que nunca. Si en aquella época 
ya se vislumbraban grandes desbalances por efecto de la concentración 
del poder económico, hoy los niveles de concentración de capital y poder 


3 Wu, Tim. The Curse of Bigness. Antitrust in the new glided age. (Columbia global re- 


ports, 2018), 29. https: / /ssrn.com/abstract=3646258. 
Wu, Tim, The Curse of Bigness, 35. 
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privado en pocas manos son muy superiores, con connotaciones realmente 
inimaginables. 


El asunto se torna realmente problemático si se analiza la gran influen- 
cia que adquieren dichos conglomerados económicos sobre el poder po- 
lítico establecido. La realidad muestra que los grupos económicos más 
poderosos de cada país o región aprenden a descifrar los hilos del poder 
político y consiguen acercarse a ellos a un nivel que les permite influir so- 
bre ellos para lograr que las políticas públicas se diseñen y se apliquen a su 
mejor conveniencia. 

Es por eso que el problema de los monopolios o los agentes de mercado 
con un poder superlativo no es solamente una preocupación del derecho 
de la libre competencia, sino también de la democracia misma. Los actores 
de la actividad mercantil que consiguen reunir grandes riquezas y un nivel 
de participación alto en sus mercados adquieren un poder que va más allá 
de lo económico y que tiende a crecer en espiral, producto de la doble con- 
notación económica y política. A la vez, dichos agentes dominantes empie- 
zan a tener capacidad cada vez más autónoma para determinar las variables 
de los mercados sin preocuparse en mayor medida por la opinión de sus 
competidores o de los consumidores. También, logran inmiscuirse en las 
camarillas del poder político —ya sea directamente o a través de gremios 
o asociaciones— y ejercen fuerte influencia para mantener el statu quo o, 
inclusive, para profundizar las condiciones que actúan en su favor. 


Es por ello que los mercados más concentrados normalmente están 
atravesados por condiciones estructurales que dificultan la competencia, 
típicamente por efecto de barreras de entrada artificiales o innecesarias 
(aranceles, licencias, permisos u otras restricciones regulatorias). Estas ba- 
rreras, en muchas ocasiones, no tienen una definición clara en la ley, ni un 
procedimiento claro o expedito, y operan bajo un manto de ambigúedad 
bajo el cual el funcionario de turno va aplicando según las circunstancias. 
Bien puede tratarse de barreras que están desde el nacimiento mismo del 
respectivo mercado, en donde, por ende, la labor de los grupos de presión 
se enfoca en el cuidado y mantenimiento de esas condiciones desiguales 
y estructurales. También ocurre que la labor de influencia se orienta a 
crear barreras nuevas originalmente inexistentes, que al final sirven para 
lo mismo: impedir que nuevos entrantes se interesen por incursionar en el 
mercado, evitando que aumente el estrés competitivo y que se afecten los 
márgenes de ganancia de los actores ya establecidos. 


Sin duda, muchos segmentos de la actividad privada necesitan controles 
de funcionamiento previo o continuo, y por ello no estamos en contra del 
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ejercicio de supervisión del Estado sobre la actividad privada, ni contra la 
creación de esquemas de concesión o licencia para ciertos sectores estra- 
tégicos como la banca, la salud o los servicios públicos. Sin embargo, el 
asunto se torna indebido cuando dichos mecanismos de control estatal se 
usan de forma injustificada y terminan cerrando los mercados innecesaria- 
mente, sin que de por medio esté la consecución de una finalidad estatal 
realmente válida. En similar sentido, y de forma más tenue y difícil de va- 
lorar, se crean barreras regulatorias artificiales inclusive en ciertos casos 
en que la intervención estatal es necesaria, pero lo es de manera menos 
agresiva o invasiva. 


Así, los lobistas o grupos de presión ven una oportunidad a su favor 
cuando el Estado necesita crear un arancel o establecer algún filtro de 
entrada al mercado para satisfacer el interés último de los consumidores o 
de la sociedad en general. Por eso, presionan para que la medida que final- 
mente se adopte resulte siendo más gravosa o más invasiva de lo necesario. 
Es por ello que idealmente toda intervención regulatoria de los gobiernos 
debe estar sustentada en un estudio de impacto en la competencia, realiza- 
do por un ente o agente realmente independiente. 


En ese sentido, una cosa es que el gobierno, libre de presiones externas 
y como resultado de su análisis técnico, económico y jurídico, estime nece- 
sario someter cierta actividad privada a ciertos esquemas de control previo 
o posterior. Otra muy distinta, es que el gobierno se vea sometido a la pre- 
sión de los agentes incumbentes, quienes hábilmente dramatizan su situa- 
ción para vestir de protección o regulación necesaria, lo que en realidad es 
un burdo esquema destinado a asegurar el estado de cosas ya establecido y 
ahuyentar a potenciales competidores que eventualmente puedan ofrecer 
los servicios o productos con mejor calidad o precio. 


Lo anterior, ha sido analizado dentro de las teorías de grupos de interés 
(interest group theories), las cuales son un tipo de falla regulatoria (regulatory 
failure). Estas teorías hacen referencia al alcance que tienen los desarro- 
llos regulatorios dirigidos por las preocupaciones de los grupos de inte- 
rés. Baldwin, Cave y Lodge han resaltado que uno de los fenómenos que 
hacen parte de las teorías de grupos de interés son las teorías de captura 
(capture), en donde los grupos de interés organizados intentan definir el 
proceso regulatorio bajo sus propios términos o expectativas”. Como bien 


5 Baldwin, Robert, Cave, Martin and Lodge, Martin. Understanding Regulation : 
Theory, Strategy, and Practice, (Oxford: OUP Oxford, 2012) Disponible en: 
https: / /search-ebscohost-com.ezproxyegre.uniandes.edu.co:8843/login.aspx?di 
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lo expresan los autores mencionados *la teoría económica regulatoria indica la 
habilidad de los intereses económicamente poderosos y concentrados para doblegar la 
regulación según su voluntad”, 

En este orden de ideas, las relaciones entre los reguladores y los regula- 
dos pueden tender a volverse demasiado estrechas y conducir a la captura 
del agente regulador. En este fenómeno, el regulador busca la satisfacción 
de los intereses de las empresas reguladas, en lugar del interés general”. 
Baldwin, Cave y Lodge manifiestan que el proceso de crecimiento de las 
entidades regulatorias sugiere que las agencias progresan a través de varias 
etapas hasta que, “solitarias, asustadas y antiguas” se convierten en pro- 
tectoras de la industria regulada”. Lo anterior, ocurre por diversas razo- 
nes y dos de ellas suelen ser las siguientes: el regulador requiere de cierta 
asistencia para que la regulación funcione y, muchas veces, las personas 
que trabajan en la agencias regulatorias encuentran de manera posterior 
una opción laboral en las empresas que solían regular. Este último punto 
es conocido como el efecto de la *revolving door” donde el agente regula- 
dor, consciente de que eventualmente puede no seguir trabajando en la 
agencia regulatoria y deberá buscar opciones laborales en el mercado de 
su expertise, no puede convertirse en un enemigo de los intereses de sus 
potenciales posibles empleadores. 

Es ahí, en ese punto, en el que la capacidad de influencia de las aso- 
ciaciones de empresarios o de los conglomerados más poderosos hay que 
mirarla con lupa. Porque muchas veces se hace muy difícil descubrir y dis- 
tinguir una regulación que tiene un interés oculto y teledirigido de una 
que busca fomentar el bien común y proteger el interés general. 


Y esto se hace particularmente sensible en países como Colombia en el 
que las instituciones del gobierno central no son fuertes, como tampoco 
lo es la administración de justicia. En esas condiciones, los entes públicos 
a cargo de construir la política pública o aquellos a cargo de hacerla valer 
son vulnerables y pueden verse doblegados por la acción implacable de 
esos grupos privados de presión, quienes están dispuestos a pintar un cua- 
dro desolador que muchas veces viene acompañado de un sustento técnico 


rect=truexecdb=e000xwwXRKAN=406020Rlang=esgsite=zchostlive (Consultado el 13 
de enero de 2022), 75. 
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sofisticado, eventualmente elaborado por prestigiosos profesionales que 
documentan debidamente su aspiración. 


Así, si existiera un instrumento para medir matemáticamente el nivel 
de influencia que ejerce un grupo o una persona sobre los gobiernos o 
los legisladores de turno, seguro podríamos visualizar que el nivel de in- 
fluencia de las élites económicas más poderosas es infinitamente mayor 
que el que ejercen las grandes masas de consumidores o de trabajadores 
del país. Como lo explica Mancur Olson, con el tiempo tienden a formarse 
al interior de los países pequeñas coaliciones que tienen los incentivos para 
formar grupos de presión y para influir en la política a su favor, advirtiendo 
que las políticas resultantes de esas presiones tenderán a ser proteccionis- 
tas y contrarias a la innovación tecnológica, y finalmente comprometerán 
el crecimiento económico”. La razón por la que las naciones se dejan cap- 
turar por las élites económicas es sencilla: la política pública empieza a 
virar hacia el favorecimiento de los intereses de dichos grupos de escasos 
miembros, mientras los costos colaterales quedan dispersados en todo el 
resto de la población. Así, concluye Olson, los grupos pequeños y organiza- 
dos dominarán a los grupos amplios y desordenados. 

En similar sentido, Joseph Stiglitz plantea que existen dos formas de 
crear riqueza. La primera —y la deseable— es aquella en la que se aumen- 
tan las ganancias a partir de la innovación y la mejora en la productividad, 
lo que sencillamente hace aumentar la torta en beneficio de todos. La se- 
gunda —el modelo explotativo—, en la que la riqueza de algunos procede 
de la transferencia de recursos resultado de la explotación de otros secto- 
res de la población, en donde no hay un crecimiento global de la torta de 
ingresos, sino solo una transición de recursos hacia pocos nodos de con- 
centración!”. Como lo dijo Robert Pitofsky, la compatibilidad de la concen- 
tración de poder económico y la democracia es una proposición incierta!!. 


La explotación económica es un fenómeno que se puede dar entre per- 
sonas o clases o entre países. Hace muchos años, la explotación era ramplo- 
na y directa y se hacía mediante la guerra, la ocupación o la implantación 
de modelos colonialistas. También se explotaron países y culturas median- 
te la “importación” de esclavos. Hoy en día los métodos de explotación son 
mucho más sutiles, pero no menos efectivos. Se explota a otras personas o 
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a otros países mediante la imposición de contratos de adhesión con cláu- 
sulas leoninas o mediante la suscripción de tratados internacionales que 
fijan en los países más débiles condiciones irrazonables que se tienen que 
soportar, a cambio de seguridad o de otros bienes más o menos intangibles. 
Al final, mediante la explotación se toma dinero o recursos de la base de la 
pirámide y se lleva a la cúpula!?. 


La transferencia explotativa de recursos desde las clases o los sectores 
que no detentan un alto poder económico hacia las clases o sectores que sí 
lo tienen, no solo se da por vía de la influencia directa sobre el poder polí- 
tico, sino también mediante el ejercicio de conductas contrarias a la com- 
petencia. En efecto, los comportamientos anticompetitivos, especialmente 
las prácticas concertadas, como los carteles de precios, son una manera 
brutalmente eficaz para sonsacar recursos de los consumidores y trasladar 
los al bolsillo de los empresarios infractores. 


Así, por ejemplo, en el caso del Papel igiénico fallado por la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio (sic!) en el año 2018!*, se determinó la 
existencia de un cartel de precios entre varias empresas, acuerdo anticom- 
petitivo que perduró por más de 10 años. Como es de suponer, tratándose 
de un cartel de varias empresas relevantes de un sector de la economía 
que distribuye un producto de la canasta familiar, el cartel conllevó el in- 
cremento artificial del precio por el tiempo de su duración o, lo que es lo 
mismo, la extracción ilegitima de dinero del bolsillo de los consumidores 
y el traslado de esos recursos al bolsillo de los cartelistas. Un caso típico de 
extracción de riqueza que en realidad no ha recibido justicia completa. 
Hasta ahora lo único que ha pasado es que la autoridad de competencia 
impuso una sanción económica a los infractores, lo cual es sin duda muy 
positivo, pero no hay una reparación del daño en cabeza de lo consumido- 
res que fueron sometidos engañosamente al pago de un sobreprecio por 
más de 10 años. 

Situación similar se ha generado en otros casos, como el de acrur? y el 


de los Cuadernos!”, en los que grandes masas de consumidores se vieron 


12 Stiglitz. Capitalismo Progresista. 
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Industria y Comercio, autoridad de competencia de Colombia. 

14 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Radicado n? 14-151027. 
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afectados por el acuerdo secreto e ilegal de un puñado de proveedores de 
servicios que afectaron la calidad del producto final o el precio del mismo. 
Es fácil concluir que, tratándose de cuadernos, papel higiénico o servicios 
de salud, quienes se ven afectadas en mayor medida por los sobreprecios 
artificiales y por las desmejoras en la calidad del servicio o el producto fi- 
nal, son las personas de más bajos ingresos de la sociedad, pues el impacto 
económico es proporcionalmente más alto para ellos y se trata de segmen- 
tos que normalmente no tienen más alternativas de compra. 


Es por ello que los mercados que cuentan con una competencia nutrida 
y variada son, sin duda alguna, el mejor comienzo para atenuar el impacto 
del problema que venimos tratando, Por una parte, en los mercados am- 
plia y agudamente competidos es menos probable que prospere un cartel 
de precios, sobre todo cuando no hay un actor con posición de dominio 
y cuando no existen grandes asimetrías de información. De otro lado, la 
competencia vigorosa es también la mejor atenuante frente al primer pro- 
blema que tratábamos en este capítulo, la capacidad de construir élites 
con alto poder de influencia política. Y esto es así porque mientras más 
industrias estén presentes, más complejo es alinear los intereses de todos. 
Y, además, porque en esos casos ya los mercados están acostumbrados a 
bajos precios y buenas calidades, por el efecto mismo de la competencia 
y porque la introducción de barreras artificiales tendría un impacto más 
notorio que provocaría el rechazo de los consumidores. 


Volviendo a la batalla original contra los conglomerados, miremos lo 
ocurrido con la Standard Oil. Al momento de la intervención estatal, dicho 
trust llevaba más de 25 años reinando como un monopolio y era en reali- 
dad la unidad empresarial más grande del mundo entero y su dueño, John 
D. Rockefeller, el hombre más rico del mundo. Se calcula que su riqueza 
en valor presente ascendería a los 300 billones de dólares!”. 


La acusación principal que se cernía sobre su cabeza era la de haber 
logrado su emporio empresarial usando técnicas de precios predatorios y 
otros mecanismos orientados a excluir los competidores. En otras palabras, 
su modelo se basaba en el esquema de Genghis Khan: únete al imperio, o 
enfrenta la destrucción total!*, 


terminaciones”. Exp. Rad. 14-151036. Caso Cuadernos”. https: / /www.sic.gov.co/ 
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La publicación de su historia de éxito empresarial en la Revista McLure's, 
en la que el magnate se regocijaba de su abrumador estilo, fue la gota que 
rebosó la copa. Luego de ello, se pusieron al descubierto los abusos en las 
tarifas que dieron al traste con la continuidad de pequeños y medianos 
competidores, en paralelo con una agresiva estrategia de compras de com- 
pañías quebradas. De esa manera, se fue construyendo este emporio de 
refinación de petróleo. 


El proyecto adquirió una dimensión de otro nivel a partir de 1870, cuan- 
do Rockefeller logró concertar varias refinerías para presionar a las empre- 
sas ferrocarrileras para que les aseguraran precios muy bajos, significativa- 
mente inferiores a los que se les darían a las demás empresas refinadoras 
de petróleo que no estuviesen metidas en el cartel. Siempre su plan estuvo 
acompañado de un esquema de actuación coordinada por regiones, de 
manera que los precios bajos de su producto en algunas regiones se com- 
pensaban con precios excesivos en otras. En lo que se refiere a la construc- 
ción de los oleoductos para transportar el líquido, su movida consistía en 
adquirir de forma temprana el negocio completo de aquellos competido- 
res que pretendieran incursionar en la construcción de infraestructura de 
ductos, para asegurar siempre su condición de monopolista en el segmen- 
to de transporte de crudo. 


La trayectoria empresarial de Rockefeller durante todo el tiempo de 
crecimiento de su emporio estuvo apalancada por un gran despliegue de 
influencia política sobre el gobierno de turno, la cual dio sus frutos en 
'arias ocasiones, como cuando se prohibió la construcción de otros oleo- 
ductos de iniciativa de sus competidores. Al final de cuentas —y como re- 
sultado de toda esta estrategia— la participación de la Standard Oil en el 
mercado específico pasó del 20 % al 90 %. 

Una vez las cosas se pusieron difíciles por efectos de los anuncios de 
una posible actuación estatal, y habiendo ya consolidado el monopolio, la 
estrategia se concentró en la implementación de reembolsos o descuentos 
ilegales (rebates)'”. Finalmente, en 1906 el Departamento de Justicia de los 
Estados Unidos radicó la demanda formal por tres cargos: abuso de mo- 
nopolio, precios predatorios y formación de carteles excluyentes. Luego 
de un agitado trámite probatorio con más de 380 testimonios, la Corte del 
Circuito declaró culpable al acusado, decisión que luego fue ratificada por 
la Corte Suprema de Justicia en 1911. 
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El remedio que se adoptó para contrarrestar el daño causado fue la par- 
tición de la compañía en 34 partes independientes. La decisión fue una de- 
cisión histórica que aún hoy en día es recordada como uno de los casos más 
emblemáticos del derecho a la libre competencia y un ejemplo insignia de 
la lucha contra los trust. Vale decir, sin embargo, que no todo en la decisión 
fue una muestra de irrestricta dureza, pues el estándar jurídico como tal 
que se desprendió del caso buscó asegurar que no se precataloguen como 
contrarios a la ley a todos los monopolios sin distingo, usando como cri- 
terio para ello el ejercicio de restricciones irrazonables al comercio. Esto 
abrió la puerta para entender que no todos los monopolios estarían pro- 
hibidos, sino solo aquellos que adquieren su poder de mercado mediante 
conductas abusivas y contrarias a la ley. Precisamente, dicha aproximación 
provocó la indignación del Juez Harlan, quien, si bien apoyó la decisión de 
fondo, repudió la idea de los “buenos monopolios”. En ese contexto, hizo 
esta recordada manifestación sobre el fin último de la Sherman Act: 


Todos los que recuerdan la condición del país en 1890 se acordarán de que había 
entre la gente un profundo sentimiento de molestia. La nación se había liberado de 
la esclavitud humana, afortunadamente como todos ahora sentimos, pero la convic- 
ción era universal de que el país estaba en verdadero peligro frente a otra clase de 
esclavitud que se cernía sobre los estadounidenses y que resultaría de la acumulación 
de capitales en manos de pocos individuos y el control de las corporaciones para su 
propio beneficio y ventaja, incluyendo la producción y venta de lo necesario para la 
vida. Esta clase de peligro se ha pensado que es inminente y todos sentimos que debe 
ser enfrentada firmemente por regulaciones estatales que puedan proteger adecuada- 
mente a la gente contra la opresión y el comportamiento incorrecto?”. 


De las 34 partes en que fue seccionado el frust nacieron muchas compa- 
nías que luego prosperaron nuevamente, como Exxon Mobil y Chevron. 


Las administraciones de Rooselvelt y Taft continuaron en su plan de per- 
seguir los trust y fomentar la competencia. Aparte de los casos de Morgan y 
Standard Oil, hubo más de 40 casos adicionales que se procesaron durante 
el gobierno de Roosevelt, y otros 75 casos en el gobierno de Howard Taft. 


Para ese entonces, los postulados de defensa de la libre competencia 
eran básicamente los mismos que se plantean hoy en día en cuanto al im- 
pacto indeseable que para la economía tienen los mercados poco com- 
petidos. Razonamientos que sirvieron de base estructural para la política 
antimonopolios de estos dos gobiernos, política que fue el eje central de 
su visión económica. El énfasis del mensaje gubernamental no solo se po- 


20 Ibid. 


56 José MIGUEL DE La CALLE 


nía sobre la importancia de abrir los monopolios y generar mayor com- 
petencia para lograr la reducción de los precios de los servicios masivos 
destinados a toda la población, sino además en la necesidad de provocar 
esa diversificación en la oferta para ampliar la disponibilidad de productos 
y mejorar la calidad del servicio. A su vez, la lucha contra los monopolios 
tenía un mensaje adicional de mejora de los salarios. 


Y en este punto Roosevelt tenía mucha razón. El impacto que tiene la 
escasez de competencia en la calidad del empleo es nefasto. Cuando los 
mercados se concentran en exceso y cuando la desigualdad se hace más 
extrema, los empleados pierden la capacidad de negociar mejores con- 
diciones de empleo y, de contera, los empleadores adquieren un poder 
superlativo que muchas veces se traduce en explotación al empleado. 

Inclusive, se ha venido demostrando que el factor de menor nivel de 
competencia tiene más impacto que la tasa de desempleo, por el efecto 
de la pugna distributiva, tal como lo analiza Prebisch al referirse al capita- 
lismo en el marco de la tensión centro-periferia?!. Así, por ejemplo, se ha 
estudiado por qué la tasa real de incremento de los salarios ha sido neutra 
o negativa en Estados Unidos en épocas en las que la tasa de desempleo se 
mantuvo decreciente y muy controlada, por debajo del 3.5 %. Se ha atri- 
buido dicho fenómeno a la creciente desigualdad económica y a la falta de 
competencia siguiente en muchos sectores de la economía. 


La razón es que el mejor sindicato que pueden tener los trabajadores 
es la libre competencia. La presencia de un número generoso de compe- 
tidores con verdadera capacidad de contestabilidad en un mercado es la 
mejor manera que tienen los trabajadores para conseguir que las condi- 
ciones salariales y no salariales de su empleo se mantengan en continua 
mejora. Siempre que el empleado tiene la posibilidad real de sustituir su 
empleo actual por un empleo igual o mejor en alguna empresa homóloga, 
el empleador se ve presionado para ofrecer condiciones más favorables a 
su planta de trabajadores y para balancear justamente los dineros que se 
destinan al pago de beneficios para los GEO y los accionistas, versus los re- 
cursos que se enfocan a la nómina. 

El efecto que tiene la competencia frente a los salarios es similar y guar- 
da la misma lógica que el efecto que genera sobre los precios, la calidad 
del producto y la innovación. Dado el número finito de consumidores, el 
productor o proveedor que quiere mantener o mejorar su ingreso no tiene 


21 Hodara, Joseph. “El capitalismo periférico tardío según Prebisch”. Revista el trimes- 
tre económico. Vol. 55, n* 219(3) (julio=sseptiembre, 1988), 579-604. 
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sino dos caminos: aumentar el número de compradores o ampliar el mar- 
gen de ganancia por ítem vendido. Frente a lo primero, se buscará —con 
estrategias de mercadeo legítimas— atraer a los usuarios o consumidores 
de la competencia y lograr que dichos usuarios dejen de consumir donde 
el competidor vecino y empiecen a consumir en el negocio propio el mis- 
mo producto o uno sustituto. La segunda opción, aumentar la ganancia 
marginal, se logrará usualmente con innovación y mejora en la producti- 
vidad, esto es, perfeccionando los modelos de producción y distribución 
del producto e introduciendo mejoras al producto o modalidades alter- 
nativas del mismo. En todos los casos, el referente obvio e indiscutible de 
cualquier empresario, productor o proveedor, es el comportamiento de la 
competencia. Y la creatividad de cada participante del mercado alimenta 
el apetito de sus competidores por cambiar e innovar para intentar superar 
a los demás, lo que se traduce en un movimiento en ascenso continuo en 
espiral, que termina beneficiando a los consumidores. Así, por ejemplo, 
cada año cuando Samsung saca un modelo más avanzado de su teléfono 
inteligente, Apple se ve retado por superarlo y viceversa. No obstante que 
el incremento de precio de cada modelo respecto del anterior de la misma 
marca es relativamente marginal, la realidad es que detrás de cada lanza- 
miento de un nuevo modelo hay una inversión de miles de millones de dó- 
lares, que se espera recuperar principalmente cautivando cada año más y 
más consumidores que aún prefieren comprar productos de otras marcas. 
Esa esperanza, que mantiene el empresario y que lo lleva a hacer inversio- 
nes constantes en su producto y a ampliar los servicios para conseguir una 
mejor satisfacción de sus clientes, es precisamente la semilla que hace que 
la competencia brinde frutos tan impresionantes en favor de los consumi- 
dores y de la economía en general. 


Cuando los mercados no están compuestos por un número amplio de 
competidores o cuando existe un claro líder del mercado con una posición 
de dominio indiscutible, y este mantiene una distancia significativa frente a 
los demás competidores en términos de participación de mercado, se dan 
las condiciones para que florezcan las acciones unilaterales o los acuerdos 
contrarios a la competencia. En esas circunstancias se pueden presentar 
acuerdos entre dos o más competidores que sirven para proteger la ventaja 
que ya se tiene o para adquirir una ventaja mayor, acuerdos como la repar- 
tición de mercados. Dos o más participantes que tienen una posición có- 
moda de liderazgo deciden, por ejemplo, asignarse territorios asegurando 
que cada integrante circunscriba su empeño comercial a dicho espacio, sin 
inmiscuirse en el territorio asignado a los demás miembros de la conspira- 
ción. De esa manera, cada quien asegura una hegemonía que le permite 


58 José MIGUEL DE La CALLE 


tener tranquilidad y certeza sobre los ingresos asociados al respectivo terri- 
torio donde se es líder. Así, la celebración de un acuerdo de repartición de 
mercados, ofrece a cada uno de los integrantes del mismo una doble tran- 
quilidad. Por un lado, la certeza de que los demás integrantes del acuerdo 
atenúan su capacidad y vocación competidora dentro del respectivo terri- 
torio. Por el otro, la confianza de que a partir de la celebración del acuerdo 
la incursión comercial en ese territorio se hace más difícil, precisamente 
porque el acuerdo secreto genera para los agentes ajenos al mismo una 
fuerte asimetría de información en su contra y otra serie de factores que 
evidentemente les impiden competir en igualdad de condiciones. En los 
casos investigados durante la era Rooselvelt Taft también se comprobaron 
otras conductas anticompetitivas como los precios predatorios, los acuer- 
dos abusivos de no competencia, los descuentos ilegales o illegal rebates, etc. 


En 1913 tuvo inicio el gobierno de Woodrow Wilson, gobierno que con- 
tó con el conocido Louis Brandeis como asesor, persona que luego sería 
promovida para integrar la Corte Suprema de Justicia, dados sus excelen- 
tes dotes de abogado y quien posteriormente habría desarrollado una bri- 
llante vida profesional como activo pensador sobre temáticas relacionadas 
con el poder de las grandes corporaciones y la necesidad de ponerle freno 
a ello. Durante el gobierno de Wilson se aprobó la Clayton Act (1914) que 
tuvo por propósito continuar el enfoque antitrust, y remediar los vacíos de 
la Sherman Act de 1890. 


La ley, introducida por el entonces senador del Estado de Alabama, 
Henry de Lamar Clayton”, profundizó sobre las prohibiciones a conduc- 
tas consideradas restrictivas de la competencia económica, tales como la 
fijación de precios con fines discriminatorios, la manipulación de contra- 
tos exclusivos y los tratos preferenciales a consumidores, las adquisiciones 
y fusiones empresariales con fines de disminuir la competencia. Á su vez, 
estableció un régimen de inhabilidades e incompatibilidades a miembros 
de junta directiva y reglamentó sobre la mano de obra y las condiciones 
laborales. Asimismo, la Clayton Act dio cabida a la creación de la Comisión 
Federal de Comercio (FrG, por sus siglas en inglés), con el objeto de tener 
un organismo autónomo de protección de la competencia, al que se le 
otorgaron facultades para prevenir los métodos de la competencia desleal 
y la aplicación de la ley antimonopolio. Con el tiempo, la rre se definiría 


2 Lemley, Mark A. £ Leslie, Christopher R. Gilbert Law Summaries. Antitrust. (Chica- 
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como la autoridad que ejercería la vigilancia sobre prácticas anticompetiti- 
'as y protección del consumidor”. 

En alguna medida, la razón por la que los legisladores de los Estados 
Unidos tomaron la decisión de aprobar una normativa que profundizara 
los preceptos de protección a la competencia, continuando la senda de los 
gobiernos anteriores, fue el temor de que la nación se dejara llevar por las 
tendencias europeas del momento. En Europa se había dado vía libre a 
grandes fusiones que dieron pie a una mayor concentración de los merca- 
dos y que fueron presagio de lo que luego fuera a ocurrir en los gobiernos 
totalitarios de Italia y Alemania, donde se dio rienda suelta la formación de 
monopolios en sectores estratégicos, como el carbón y el acero. 


Posteriormente, y a pesar de los nuevos lineamientos demarcados con la 
Clayton Act, la intervención de Estados Unidos en la Primera Guerra Mun- 
dial en abril de 1917 cambió el panorama económico del país y forjó una 
política estatal de carácter proteccionista que permitió algunos acuerdos 
empresariales en forma de agremiaciones, con el objeto de propender por 
una competencia leal. Esta posición a la postre generaría mayor permisi- 
vidad de algunas conductas tendientes a acordar precios e intercambiar 
información sensible entre las empresas, con el fin de evitar que la ardua 
competencia desestabilizara la producción y el comercio interno. 


Por ende, como se desarrollará más adelante en el presente capítulo, el 
intervencionismo del Estado estadounidense en la economía propendió 
por una coordinación entre los industriales y el gobierno que tuvo mayor 
aceptación aún con la Gran Depresión surgida en la crisis de 1929, puesto 
que el empleo, la producción industrial y agrícola y los índices generales 
de precios cayeron de manera abrupta. 


3. EL SEGUNDO NEW DEAL Y LA ROBINSON-PATMAN ACT 


A la par que en la Europa totalitaria el gobierno de Mussolini explícita- 
mente licenciaba carteles de industria y creaba bancos para ofrecer crédito 
a empresas en quiebra, como mecanismo para supuestamente darle impul- 
so a la economía, en los Estados Unidos algunos economistas y activistas 
hacían referencia a la “ruinosa competencia” para desacreditar las políticas 
de libre competencia y acusarlas de servir de causa primaria de la debacle 


23 FrC. Acerca de la rrc. Nuestra historia. https: / /www.ftc.gov/aboutftc/our-history. 
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económica. El remedio, se insinuaba, estaba en dejar de lado la idea de los 
mercados abiertos a la riña sin cuartel entre competidores y pasarse más 
bien a un modelo de trabajo mancomunado entre los industriales domi- 
nantes y entre estos en su conjunto y el gobierno mismo??. 


Así, a mediados del siglo xx en los Estados Unidos se formó una ten- 
dencia que repudiaba la competencia y que propugnaba por la planeación 
coordinada de la acción industrial público-privada. Esta línea de pensa- 
miento terminó convirtiéndose en el corazón del New Deal en su primera 
fase, que proponía una gigantesca tarea de concertación de la industria y la 
agricultura bajo la supervisión y el direccionamiento del gobierno central. 
Se exaltaba el manejo de la economía a través de una mecánica de concer- 
tación balanceada, por oposición a la salvaje competencia que enaltecía el 
férreo individualismo. 


El pensamiento de “los planeadores” se impuso como columna verte- 
bral del New Deal, esto es, como el concepto central de este gigantesco 
programa intervencionista diseñado para contrarrestar los efectos de la 
Gran Depresión, lo que significó —ni más ni menos— que esta magnífica 
movilización estatal de recursos se organizara dejando completamente de 
lado los principios de la libre competencia. Y en ello sus promotores fue- 
ron explícitos, pues sostenían que la competencia era ineficiente e incapaz 
de sacar provecho de las economías de escala. El comienzo de la imple- 
mentación del modelo se dio con la aprobación de la National Industrial Re- 
covery Act de 1933 y por efecto de la creación de una nueva agencia estatal, 
la National Recovery Administration (NRA, por sus siglas en inglés). Como 
dijo el propio Hugh Johnson, “el corazón del New Deal es el principio de la 
acción concertada en la industria y la agricultura bajo la supervisión del go- 
bierno que busca una economía equilibrada en lugar de la doctrina asesina 
de la competencia salvaje y lobuna y el individualismo robusto, buscando 
que el perro-come-perro y el diablo tomen lo último””. 


Y en la realidad las cosas se dieron exactamente así. El gobierno se dio 
a la tarea de inscribir una gran cantidad de empresas que se comprometie- 
ron a no competir. Durante los dos años de vigencia del primer New Deal, 
la NRA certificó a los integrantes del programa permitiéndoles fijar sus pre- 
cios, lo que llevó a gran parte de la industria norteamericana a encontrarse 
exceptuada de la aplicación de normas de competencia. Si bien la fijación 
de precios (con ese nombre) estaba prohibida, se les permitía establecer 
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precios mínimos y mecanismos de estandarización de productos, una for- 
ma clara de fijación de precios en la práctica. De hecho, se experimentó 
con la idea de atacar los precios bajos con acuerdos entre productores para 
elevar los precios, bajo la supervisión del gobierno. 


Al final, todo el modelo de los planeadores falló. Con los precios subió 
el desempleo y bajó el consumo, lo que generó un golpe adicional a la eco- 
nomía. Esto, sumado a los inmensos problemas operativos que representó 
el intentar reunir y gestionar la gran cantidad de información sobre cada 
movimiento de la economía necesaria para hacer predicciones. 


Por ello, mientras se empezaba a ver que el experimento no iba bien, en 
1935 la Corte Suprema concluyó que el marco jurídico que daba sustento 
a esta institucionalidad era contrario a la Constitución, lo que devino en su 
exclusión del ordenamiento jurídico. La votación de inconstitucionalidad 
se dio por unanimidad, incluyendo al Juez Brandeis, quien advirtió que 
con la sentencia se daba fin al negocio de la centralización”. La influencia 
de Brandeis y sus seguidores sirvió en cierta medida para que se diera por 
finalizado el New Deal tal como había sido concebido y tomara vuelo una 
segunda fase de esta política gubernamental. En este segundo periodo las 
doctrinas tradicionales del antitrust resurgieron, en muy buena medida, 
por la nominación en la Sección Antitrust de dos hombres que luego se 
hicieron muy relevantes en el mundo de la competencia: Thurman Arnold 
y Robert Jackson. 


Arnold, quien describía a los monopolios como un impuesto a la so- 
ciedad y una amenaza para la democracia, para 1939 ya había presentado 
1375 demandas, con el apoyo de 600 abogados internos que conformaban 
la unidad antitrust. Entre sus casos más sonados se recuerdan el caso contra 
las manufactureras de carros, General Motors, Ford y Chrysler, y un caso con 
28 demandas distintas contra la industria cinematográfica. 


Al final de los años 30 la visión antitrust había ganado mucha fuerza y 
visibilidad, a la par que la percepción pública sobre los conglomerados 
empresariales se había tornado generalmente negativa en lo que se refería 
a su lealtad empresarial. El tema del antitrust era por demás bastante taqui- 
llero, razón por la cual las audiencias públicas montadas por el congresista 
Wright Paunan —en las que acusaba a las grandes cadenas de prácticas pre- 
datorias— llamaron la atención del público en general. Las revelaciones 
de Patman hacían referencia a actuaciones deliberadas para sacar compet- 
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dores de los mercados, lo que comprendía la utilización de mecanismos de 
rebates secretos entregados a ciertos agentes del mercado y de esa manera 
empezaba a tomar fuerza la figura de la discriminación de precios””. 

Más allá de descuentos por volumen disponibles para todos, lo que se 
repudiaba era la entrega de descuentos discriminatorios no disponibles 
para pequeños productores, los que eran especialmente dañinos cuando 
se ponían en la forma de rebates o fees de publicidad. Así nace la Robinson- 
Patman Act de 1936, que prohíbe 23 tipos de discriminación de precios. 


La norma inicialmente fue muy efectiva para controlar el comporta- 
miento predatorio de muchas grandes cadenas, pero con el paso del tiem- 
po la norma fue perdiendo efectividad, en buena medida porque la efer- 
vescencia del movimiento antitrust y de sus exponentes de la época —los 
neobrandeisians—se fue diluyendo para darle paso a otras visiones más cen- 
tradas en la defensa del bienestar del consumidor. En consonancia con 
ello, las cortes empezaron a abrir la puerta a múltiples formas de excepción 
a la regla general de no discriminación, permitiendo a los fabricantes de- 
finir condiciones dispares de venta para productos que tienen diferencias 
triviales entre sí, y creando un estándar muy alto para tomar por probada 
la llamada ganancia de monopolio. 


Precisamente la Robinson-Patman Act es un buen ejemplo para eviden- 
ciar la diferencia de aproximación entre el antilrust clásico y el modelo de 
bienestar del consumidor. En efecto, si se mira bajo la perspectiva de la 
defensa exclusiva de los intereses del consumidor, esta ley carecería de sus- 
tento legítimo, pues en realidad las cadenas, al presionar a los proveedores 
para que reduzcan al máximo sus márgenes, lo que hacen es empujar el 


22 Ibid., especificamente en el libro del suplemento del WU, se aprecia este aparte 


donde se hace referencia a la discriminación de precios: Patman creía que era 
incorrecto que la cadena fuera más allá de simplemente obtener descuentos por 
volumen (que podrían estar disponibles para todos) y, en cambio, afirmar su po- 
der y tamaño para exigir discriminación en la forma de precios más bajos para 
sí misma y precios más altos para sus rivales. Le pareció particularmente injusto 
cuando los precios más bajos se disfrazaron como descuentos o tarifas publicita- 
rias. Hombres como Patman vieron eso como nada más que una competencia des- 
leal, o más precisamente, lo que comenzó a conocerse como “discriminación de 
precios”, Traducción libre tomada del inglés (lt was wrong, Patman believed, for the 
chain to go beyond merely gaining volume discounts (which might be available to all) and 
instead assert its power and size to demand discrimination in the form lower prices for itself 
and higher prices for its rivals. It seemed to him particularly unfair when such lower prices 
were disguised as rebates or advertising fees. Men like Patman saw that as nothing other 
than unfair competition - or more precisely, what began to be known as price discrimination). 
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precio del producto final hacia la baja, en beneficio del consumidor. Por 
eso, a la luz del derecho de la competencia como se entiende hoy en día, se 
partiría de la base de que una ley como la referida ataca innecesariamente 
a los grandes productores o comercializadores, pues su trabajo va en la 
misma línea de los intereses de los compradores finales. 


Pero tal como lo hemos anotado previamente en este capítulo, se trata 
precisamente de mirar las cosas desde una perspectiva más amplia, dando 
peso específico a otros fines públicos adicionales al beneficio de los consu- 
midores. Tomando en consideración, entre otras cosas, que los consumi- 
dores no solo son consumidores, sino que además están insertos en una 
sociedad cuyo destino colectivo depende del bienestar integral de todos, lo 
que incluye a los trabajadores y los pequeños productores. 

En ese sentido, es completamente rescatable y vigente la idea original 
de la Robinson-Patman Act en busca de una aplicación armónica de las doc- 
trinas de libre competencia de forma que se asegure la supervivencia de 
los supermercados locales y de otros pequeños productores o proveedores 
al lado de las grandes cadenas, y que para ello sea necesario ampliar el 
espectro de análisis más allá del beneficio del consumidor y considerar 
aspectos como los derechos de los trabajadores y los derechos de los pe- 
queños productores. 


4. ANTITRUST VS. BIENESTAR DEL CONSUMIDOR 


El nombre de Brandeis fue inspiración para el grupo de pensadores de 
los años 50 denominados neobrandeisians?, quienes a manera de añoranza 
propusieron retomar las ideas originales del antitrust, al entender que esa 
senda se había perdido con el paso de los años, como en efecto ocurrió, 
para dar paso a un enfoque de protección al consumidor. Este nuevo en- 
foque que repudiaban los neobrandeisians, como se analizará más adelante, 
da vía libre a la existencia de las megacorporaciones, pues no objeta las 
grandes fusiones per se, mientras se demuestre que la proyectada operación 
no pone en riesgo el bienestar de los consumidores. 


Entre los más destacados neobrandeisians están Robert Jackson, quien 
luego fuera Juez de la Corte Suprema, y el emblemático Thurman Arnold 


28 Muchos llaman al movimiento también con el apelativo informal de /Tipster Anti- 
trust, denominación que en algunos casos se usa en forma despectiva, para indicar 
que se trata de una añoranza pasada de moda respecto de una época superada. 
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(ambos referidos previamente). Este último es conocido por la feroz cam- 
paña contra los grandes conglomerados que adelantó como Procurador 
General Asistente y Director de la División Antitrust del Departamento de 
Justicia durante el gobierno de Franklin D. Roosevelt. Arnold luego fue 
cofundador de la firma de Abogados Arnold £ Porter. 


Como resultado del renacimiento del sentimiento antitrust en la época 
de los neobrandeisians, surgió en el ambiente de los legisladores la necesi- 
dad de actualizar las normas vigentes sobre la materia. Esto dio vida a una 
nueva ley antimonopolios llamada Celler Kefauver Antimerger Act, aprobada 
en 1950, y que tuvo por propósito principal cerrar algunas ventanas que 
dejaba abiertas la Clayton Act, y que estaban siendo aprovechadas para rea- 
lizar fusiones sin control por el mecanismo de compra de activos. Asimis- 
mo, se establecieron normas más estrictas para la fusión de empresas que 
no son competidoras directas, dándole al gobierno mejores poderes para 
prevenir fusiones y adquisiciones verticales y fusiones y adquisidores de 
conglomerados. 


En Europa surgió en la época un movimiento paralelo al de los neo- 
brandeisians, que tenían postulados similares, denominado los ordoliberales, 
y que propugnaba por una economía de mercado con sentido social. Su 
punto de partida era la necesidad de un Estado fuerte con mayores capaci- 
dades de intervención en la economía. 


Para la época de la posguerra el sentimiento antitrust había alcanzado 
su punto máximo y se había conseguido el consenso de la academia, los 
abogados, los economistas y los políticos. Los monopolios eran vistos como 
el ogro que no solo amenazaba a la economía, sino también a las libertades 
individuales”. Sin embargo, años después el péndulo retornó de nuevo y 
surgió en los Estados Unidos el más importante contrataque frente al mo- 
vimiento antitrus! que se haya visto, con una narrativa renovada de apoyo 
al libre mercado, escuela que tuvo origen en la Universidad de Chicago, 
centro educativo fundado precisamente por John Rockefeller. 

El primer abanderado del nuevo movimiento, que luego se denomina- 
ría la Escuela de Chicago, fue el propio director de la institución, Aaron 
Director, quien también oficiaba como profesor. A él lo secundó uno de sus 
estudiantes más brillantes, Robert Bork, quien luego se convertiría en uno 
de los más emblemáticos exponentes del movimiento. El foco del nuevo 
discurso, que fue muy hábilmente desarrollado por el mismo Aaron, estaba 


22 Wu, Tim. The Curse of Bigness, 31. 
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en desarrollar una diatriba coherente y técnicamente sustentada en el aná- 
lisis económico para demostrar que las más icónicas sentencias antilrust de 
la Corte Suprema de Justicia estadounidense eran contraproducentes en 
términos de protección a la competencia y, especialmente, en términos de 
beneficio del consumidor. Apoyándose de nuevo en la visión del laissez fai- 
re, laissez passer, Aaron y Bork empezaron a darle vuelo a la idea de que toda 
la estructura de pensamiento antilrust era innecesaria e, incluso, dañina 
para la política pública. Ante el éxito de la nueva ola, se fueron sumando 
otros académicos de gran calado como John McGee, Frank Easterbrook y 
Richard Posner. 


En términos simplificados, al final el estándar del bienestar del consumi- 
dor se centraba mayormente en el análisis del impacto que una respectiva 
operación o conducta tenía sobre los precios en el mercado. Así, se partía 
de la base —sin más— que si el análisis económico sobre una pretendida 
fusión, por ejemplo, arrojaba que el precio del producto se mantendría 
igual o se vería reducido, entonces estaba a salvo el bienestar del consumi- 
dor y, por ende, la susodicha fusión podía ser autorizada. 


Con esos elementos, se pusieron bajo la lupa decisiones históricas, como 
la de la Standard Oil, para concluir que en su momento la Corte se había 
equivocado en el análisis y, por ende, en su conclusión de la necesidad de 
segmentar la empresa en muchas partes independientes. En particular, el 
análisis de Aaron se enfocó en el supuesto efecto de los precios predato- 
rios, advirtiendo que las Cortes deben ser muy cuidadosas en atacar una 
estrategia de precios bajo, cuando precisamente el precio bajo es la repre- 
sentación por excelencia del bienestar de los consumidores. 


En lo que la Escuela de Chicago tuvo más éxito en su misión de desmiti- 
ficar el pensamiento antitrust fue en destruir la tesis general que prevaleció 
en las decisiones judiciales hasta entonces de que los acuerdos verticales 
eran per se condenables. Su postulado apuntaba, en cambio, a señalar que 
en ocasiones los efectos de ese tipo de acuerdos eran beneficios para los 
consumidores, pensamiento que aún hoy en día se mantiene como válido. 


Es claro que la Escuela de Chicago tuvo que ser muy exitosa desde el 
primer momento para lograr desmoronar las bases de un pensamiento que 
era generalmente aceptado por todas las ideologías. Antes de la irrupción 
de la Escuela de Chicago el concepto mismo de antitrust era como música 
para sus oídos para al pensamiento liberal clásico, el cual estaba en contra 
de los grandes emporios empresariales porque ponían en riesgo las liberta- 
des humanas, y lo era también para la orilla del pensamiento conservador, 
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pues la presencia creciente de grandes corporaciones dominantes de los 
mercados era una justificante perfecta para su vocación hiperreguladora. 


Robert Bork es recordado especialmente por uno de los papers más fa- 
mosos que haya tenido el campo de la libre competencia, Legislative Intent 
and the Policy of Sherman Act, en el que básicamente el autor, basándose en 
los records originales del proceso de discusión y aprobación de la Sherman 
Act, concluye que el Congreso en su momento no tuvo otra intención di- 
ferente que pretender que las cortes implementaran lo que luego se vino 
a llamar el bienestar del consumidor. Así, en su criterio, el deseo del legis- 
lador de entonces no era otro que las cortes buscaran, con sus sentencias, 
avanzar siempre en la maximización del bienestar de los consumidores. 
En ese orden y en su criterio, el papel de interpretación de las cortes y 
del análisis económico que les da sustento técnico a sus decisiones debe 
distinguir entre acuerdos o actividades que incrementen la riqueza a través 
de la eficiencia, y aquellos que la reducen a través de la restricción de la 
producción”. 


Varios de los exponentes del movimiento de Chicago luego pasaron a 
ocupar la posición de jueces en distintas cortes, donde continuaron sus 
postulados a través de sus sentencias. De esa manera, la escuela anti-anti- 
trust fue consolidándose desde varios frentes que trabajaron en paralelo y 
coordinadamente: la academia, la justicia y la política. Con algunos baches, 
la influencia de la Escuela de Chicago se ha mantenido desde entonces 
hasta hoy en día y es la razón por la cual en la actualidad las autoridades 
de competencia en términos más o menos homogéneos no repudian los 
monopolios per se, ni se oponen de antemano a las fusiones de grandes 
corporaciones, y prefieren, más bien, evaluar el nivel de eficiencia que la 
pretendida transacción puede llegar a tener en los mercados bajo una vi- 
sión de bienestar del consumidor, tal como se planteó originalmente desde 
las clases magistrales de Aaron. En similar sentido, en relación con los car- 
teles y las demás conductas tipificadas como anticompetitivas por las leyes 
de los países, la verificación de los efectos de la conducta en el ámbito del 
consumidor se toma como un asunto de alta relevancia, tanto que —desde 
la Escuela de Chicago— se toleran ciertas prácticas que originalmente se 
tenían como contrarias a la libre competencia, siempre que los análisis téc- 
nicos demuestren que los efectos negativos son superados por otros efectos 
positivos de eficiencia en los mercados y de impacto en los consumidores. 


> The Journal of Law and Economics. University of Chicago: The Law School. Vol. 9. 
Oct, 1966. 
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Incluso, en los casos que se han fallado con apego riguroso a la visión de 
Chicago, se exige que para poder dar por comprobada una práctica con- 
traria a la competencia e imponer las sanciones legales, es preciso demos- 
trar con certeza que la conducta investigada, individual o colectiva, tuvo el 
efecto real sobre el mercado de aumento de precios. 


En los años 70 algunos académicos de Harvard University como Donald 
Turner y Philip Areeda habían salido a la defensa de la aproximación an- 
titrust con toda su fuerza original, haciendo algún contrapeso a la Escuela 
de Chicago. Turner, por ejemplo, fue partidario de romper los monopo- 
lios, indistintamente de si se catalogan como buenos o malos monopolios, 
pues su sola existencia es demostrativa de una falla de mercado. Con el 
tiempo, estas tendencias terminaron bastante aisladas y Harvard comenzó 
a alinearse más con el estándar del bienestar del consumidor a la par del 
pos-Chicago School, que vino a partir de los años 80*!, 


A pesar de que la influencia de Chicago se mantiene vigente, en uno 
de esos “baches” de la política económica hegemónica se dio otro gran 
caso antitrust: el caso ATEFT de 1974. Para ese entonces, y después de más 
de 60 años de monopolio, ATT era la compañía más grande del mundo, 
con más de 1 millón de empleados, dominancia que había sido siempre 
amparado bajo el cuidado de la misma Comisión Federal de Telecomuni- 
caciones de los Estados Unidos, bajo el argumento de ser un monopolio 
regulado. 


Con la llegada de Richard Nixon al poder no se hicieron esperar los 
cambios en la política pública en materia de competencia, fijando lo que 
se podría llamar un nuevo estándar o, al menos, una nueva visión, según 
la cual, todos los monopolios son —en principio— inaceptables, salvo que 
realmente se encuentre una justificación muy poderosa y especial que le 
den base a un trato excepcional. Con ese nuevo impulso político, pronta- 
mente el Departamento de Estado trabajó el caso e interpuso la demanda 
respectiva ante la justicia. ATT controlaba la telefonía de todo el país, in- 
cluyendo el servicio de larga distancia, con el pleno respaldo del gobierno 
federal, y también del Congreso, el cual inclusive había tomado decisiones 
directas para excluir la posibilidad de competencia en ciertos renglones. 


Cuando el litigio llevaba más de 10 años, y antes de que la Corte Su- 
prema tomara una decisión final, ATT aceptó fraccionarse en múltiples 
empresas, lo cual sin la menor duda fue muy benéfico para los mercados 


31 Wu, Tim. The Curse of Bigness. 
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y para el consumidor final. Al principio, la situación se tornó complicada 
y desordenada, pero luego el fraccionamiento fue germen de una ola de 
innovación sin precedentes en el sector, que marcó la diferencia a favor de 
los Estados Unidos en comparación con otros países que mantuvieron las 
telecomunicaciones en un alto nivel de concentración. Esa la razón por la 
cual, países como Japón, que en los años 80 eran líderes de innovación y 
tecnología, se rezagaron de forma importante frente a las demás potencias, 
dada su decisión de mantener el statu quo de concentración histórica en 
este sector”, 


En los años 70 se recuerda también el caso contra el monopolio de IBM, 
denominado Exhibt A. La acusación de la demanda presentada por Estados 
Unidos fue por sabotaje en el área de ventas. Después de años de litigio, 
el expediente adquirió dimensiones faraónicas, con más de 100 mil folios 
y más de 800 testimonios recibidos. Al final, el caso terminó en un arreglo 
bastante ambiguo con el gobierno, el cual se dio el mismo día en que se 
firmó el acuerdo en el caso de ATT. A pesar de su lánguido final, el caso 
de la 18m fue importante para el mercado porque llevó a la companía a 
modificar su comportamiento de antaño de realizar ventas atadas de soft- 
ware y computadores, y además influenció a la industria para implementar 
mejores prácticas en su comportamiento frente a los consumidores y los 
competidores. 


En 1998 surge otro caso gigante en la historia del antitrust, el caso de 
Microsoft. El Departamento de Justicia de los Estados Unidos en conjunto 
con 20 estados iniciaron acciones legales contra Microsoft Corporation por 
abuso de su poder monopólico en relación con el manejo de ventas de 
sofware para computadores personales. El centro de la acusación estaba 
en si era válido o no que la compañía vendiera de forma empaquetada dos 
de sus productos más emblemáticos y exitosos, su navegador web Internet 
Explorer y el sistema operativo Windows. 


Tiempo atrás, su fundador Bill Gates había aceptado que Internet se 
iba a volver una amenaza seria para la companía, señalando que era muy 
posible que a la gente empezara a importarle más la web que las aplica- 
ciones que están en los computadores. Y fue así como comprendió que la 
clave para mantener su éxito empresarial estaba en los buscadores, lo que 
le dio vida al buscador Internet Explorer inspirado en Netscape, el líder 
de entonces, que después cayó en quiebra. No mucho tiempo después, en 
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el mercado de los buscadores, Internet Explorer había conseguido una 
participación superior al 90 % del mercado. 

La acusación estatal planteaba que una de las razones más estructurales 
del éxito de ventas de la compañía era precisamente el empaquetamiento 
de esos dos productos estrella de la empresa, lo que fue determinante en 
la guerra comercial de los navegadores, los cuales, para ser usados por el 
cliente, requerían ser comprados aparte y descargados, lo que era demo- 
rado. De esa forma, se señalaba, se generó una restricción importante al 
mercado. En adición, se sostenía que la compañía habría manipulado sus 
aplicaciones AP1 (Aplication Programming Interfaces) para generar una venta- 
ja a Explorer sobre los demás navegadores. 


En 1999 el juez de primera instancia sentenció que Microsoft deten- 
taba una posición monopólica en el mercado de sistemas operativos de 
computadores personales y que había adelantado acciones ilegítimas para 
deshacerse de las amenazas contra dicho monopolio, que provenían de 
competidores tales como Apple y Netscape. Con base en esos razonamien- 
tos se ordenó el desmembramiento de la compañía en dos entidades inde- 
pendientes, una que se dedicara a la producción del sistema operacional y 
otra que se enfocaría en todos los demás aplicativos de software. 

Apelada la decisión, y con los nuevos aires de la llegada de George Bush 
al poder, el caso dio un giro radical pues el juez Jackson que emitió el fallo 
inicial fue acusado de violar el Código de Conducta de los jueces, por las 
declaraciones de prensa que había dado durante el proceso, lo que supues- 
tamente había dejado notar su sesgo y su prejuzgamiento. Entre tanto, la 
Corte de Apelaciones anunció que consideraría un remedio menos severo 
que descartar la segregación de la compañía en dos partes. Sin embargo, 
antes de llegar el caso a su desenlace definitivo, en noviembre de 2001 se 
arribó a un acuerdo entre el gobierno y Microsoft, en virtud del cual la 
empresa se comprometía a compartir sus APIS con Otras empresas por un 
tiempo, con el fin de ofrecerle a la competencia condiciones más igualita- 
rias de acceso a los consumidores. Luego de ires y venires, el acuerdo fue 
avalado por la justicia. En el balance de la historia, para muchos expertos, 
el acuerdo no fue más que un acto de apariencia, que no servía en realidad 
para derrumbar las raíces del monopolio, ni la conducta abusiva que con- 
dujo a la actuación judicial. 


El punto más bajo del antitrust vino en 2004 cuando el magistrado An- 
tonin Scalia de la Corte Suprema de Justicia empezó una campaña a tra- 
vés de sus fallos de lavarle la mala reputación a los monopolios, al punto 
de repetir que ellos no eran ilegales y que, por el contrario, eran útiles y 
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necesarios dentro de un sistema de libre mercado. Su existencia presiona 
fuertemente a la competencia a tomar mayores riesgos, lo que genera in- 
novación, SOStuvo. 


5. LA NECESIDAD DE REVALUAR EL ESTÁNDAR DE BIENESTAR 
DEL CONSUMIDOR EN LOS TIEMPOS ACTUALES 


Llevamos más de 20 años sin que se dé un caso grande de antilrust en 
el mundo, muy a pesar de que el nivel de concentración empresarial hoy 
es más agudo que nunca. Después de las épocas donde se daban fuertes 
controversias académicas entre los seguidores de la Escuela de Chicago y 
quienes proponían retomar la senda del antitrust de comienzos del siglo 
xx, en los tiempos recientes las aguas se han calmado y las cortes y autori- 
dades de competencia parecen muy acomodadas a la idea de llevar todos 
los análisis de competencia bajo la sombrilla del bienestar del consumidor. 


Solo hace muy poco han empezado a saltar algunas voces de preocupa- 
ción, por el nivel de concentración que se da en algunos mercados en el 
campo de las plataformas tecnológicas, voces que han insinuado la necesi- 
dad de revaluar el enfoque y sacar del cajón los poderes que todavía exis- 
ten en muchas jurisdicciones para ordenar desmembramientos de gran- 
des corporaciones y para objetar fusiones bajo criterios antitrust. A final de 
cuentas, es preciso recordar que la naturaleza de la Sherman Act también 
tuvo entre sus motivaciones la necesidad de hacer frente a la inequidad de 
la riqueza y las oportunidades. 

Como lo recuerda Tim Wu, la tendencia de bienestar del consumidor 
fue una tendencia que sobresimplificó el análisis económico, olvidando, 
entre otras cosas, que los monopolios conllevan necesariamente costos 
muy relevantes y perjudiciales, por la ausencia de innovación. En sus pa- 
labras, el estándar de bienestar del consumidor no fue otra cosa que la 
reencarnación del modelo clásico del laissez faire, laissez passer. 


Y es que hoy en día hay razones de sobra al menos para evaluar y con- 
siderar la posibilidad de retomar en alguna medida el enfoque antitrust, 
pues estamos viviendo transformaciones muy drásticas, principalmente por 
efecto del boom de la economía digital, que está cambiando la estructu- 
ra y el funcionamiento de los mercados y que está generando situaciones 
de concentración que realmente no tienen ningún precedente. Basta ver 
que entre 1977 y 2012 en los Estados Unidos un 75 % de todas las in- 
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dustrias o sectores han visto incrementado en alguna medida su nivel de 
concentración”, 


Muchos son los ejemplos que sirven de indicador de esta tendencia de 
concentración. Hace poco, ATT compró Directv y TimeWarner, lo que 
la convirtió en un verdadero gigante de las comunicaciones, en un sector 
que ya de por sí era altamente concentrado. En otro sector de altas concen- 
traciones, las aerolíneas, Delta compró a Northwestern Airlines, mientras 
que United hizo lo propio con Continental, al paso que American Airli- 
nes adquirió US Airlines. En la industria de los farmacéuticos también se 
han dado decenas de megafusiones, como ha ocurrido en el sector de la 
cerveza donde Anheuser Busch se unió con SabMiller e InBev. Facebook 
compró Instagram por 1 billón de dólares, lo que no solo le sirvió para 
aumentar su base de clientes y ampliar las prestaciones de servicios, sino 
para salir de su principal presión competitiva. Luego, con la misma lógica, 
compró a Whatsapp por 19 billones de dólares. El total de adquisiciones 
de empresas realizado por Facebook asciende a la cantidad de 67, al paso 
que Amazon ha finiquitado 91 adquisiciones y Google la increíble cantidad 
de 214, incluyendo —en el caso de este último— las compras de YouTube 
y Waze*, 

Evidentemente, existen también opiniones respetables que se oponen 
a revisar el enfoque de bienestar del consumidor y que critican el movi- 
miento de los neobrandeisians, básicamente por dos razones: una, que su 
propuesta de ampliar el análisis a una visión integral de la competencia le 
resta certeza y precisión al método de evaluación técnica que corresponde 
hacer las autoridades y, segundo, que supone extender la mirada de las 
autoridades de competencia a asuntos que son ajenos a sus funciones y res- 
ponsabilidades, como la concentración de poder político, la democracia, 
la protección de datos, el empleo, entre otros. Por ello, muchos proponen 
oír los llamados de los neobrandeisians (también llamado Hipster Antitrust), 
pero sin alterar el centro del análisis del modelo del bienestar del consumi- 
dor, sino, más bien, procurando actualizarlo y robustecerlo. 


Así, Frederick Paul señala que, tal como se ha mostrado por décadas, el 
estándar del bienestar del consumidor es amplio, flexible y capaz de aco- 
modarse a una gran variedad de perspectivas regulatorias”. Elyse Dorsey 
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acusa al movimiento del /Tipster Antitrust de intentar provocar un divorcio 
del derecho de la libre competencia con el derecho económico, e instalar 
un estándar vago que está minado de una aproximación más socio-política 
que jurídica. En su criterio, acoger la visión de los /Tipster Antitrust, es cam- 
biar un estándar basado en la evaluación certera de la eficiencia de los 
mercados, enfocada en los precios bajos, el mantenimiento de la produc- 
ción a altos niveles y el mantenimiento de la calidad, por un estándar que 
se enfoca demasiado en el tamaño de las empresas per se, en el daño a las 
pequeñas empresas y en objetivos amorfos como la redistribución de la 
riqueza, el poder político, o el empleo*”, 

Joe Kennedy” hace referencia al movimiento del /Tipster Antitrust como 
un pequeño pero creciente grupo de activistas que se dedican a atacar la 
grandeza empresarial per se. Para ellos, dice Kennedy, las grandes compa- 
ñías, por su naturaleza de grandes, engendran un riesgo único a la eco- 
nomía y el estándar del bienestar del consumidor se interpone evitando 
que las reglas del antitrust sirvan para limitar el tamaño de las empresas. 
Kennedy recuerda cómo, durante los últimos 40 años, la política antilrust 
ha disfrutado de un consenso sobre el estándar de bienestar del consumi- 
dor como objeto último de la política antitrust, y que el comienzo de dicho 
consenso tuvo lugar cuando el economista Alfred Kahn lanzó importantes 
reformas regulatorias durante la administración de Jimmy Carter para es- 
timular la economía bajo la óptica del bienestar del consumidor, a lo que 
se sumó la ya comentada aparición del libro de Robert Bork (The Antitrust 
Paradox: A Policy at war with itself), en el cual se hace una dura crítica al an- 
tiltrust y se ofrece una alternativa consistente. Luego vino el nombramiento 
de varios jueces que tenían afinidad de pensamiento con las posturas de 
Bork en posiciones clave del poder judicial, lo que ayudó a extender su 
doctrina*, Así, se fue creando la concepción generalizada de que la ideolo- 
gía del /Tipster Antitrustse había vuelto muy subjetiva y agresiva. Su obsesión 
por atacar a las grandes compañías solo por serlo, y sin atención al efecto 
que su actividad representaba para los consumidores, había creado mucha 
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incertidumbre y había limitado el poder de innovación de muchas firmas. 
Así, tal como lo relata Kennedy, varios expertos empezaron a contrargu- 
mentar los razonamientos de los nostálgicos del antitrust, indicando que 
el estándar del beneficio del consumidor sí tenía capacidad propia para 
hacer frente al excesivo poder de mercado y sí estaba en la posibilidad de 
incorporar en el análisis elementos adicionales al precio*”. 

Por ese motivo, se señaló a los /Tipster Antitrust de crear acusaciones fal- 
sas contra el estándar de bienestar del consumidor, como, por ejemplo, el 
de que era incapaz de enfrentar el problema de monopsonio, pues un aná- 
lisis correctamente elaborado de largo plazo sí permite evaluar los efectos 
del lado de la oferta. Por demás, se argumentó en favor del estándar del 
beneficio de consumidor que no era necesario crear una antipatía genera- 
lizada contra las empresas de gran tamaño, pues ellas se benefician de los 
efectos de las economías de escala que les permiten reducir costos, aumen- 
tar su inversión en innovación y aprovechar los efectos de red, lo que se 
trasmite en favor de toda la sociedad. 


Precisamente, esta modulación de la finalidad del derecho de la com- 
petencia es conocida en Europa como la búsqueda del fairness. Para in- 
corporar otros valores u objetivos en la regulación del derecho de la com- 
petencia, como también lo es la disminución de la brecha de desigualdad 
entre hombres y mujeres*”, también se debe reflexionar sobre cómo dar 
un contenido objetivo a éstos con el fin de garantizar la seguridad jurídica 
necesaria. En esta medida, algunos autores como Alfonso Lamadrid, consi- 
deran que la ley de competencia no necesita ser desviada a la búsqueda de 
la justicia pues esta regulación ya busca la equidad en la sociedad. Según 
Lamadrid, la noción misma de mérito en el derecho de la competencia 
lleva implícito un sentido de equidad, entendida como igualdad de opor- 
tunidades. La justicia, en otras palabras, no es un concepto abstracto e 
independiente. Proteger el proceso competitivo naturalmente beneficia 
a todos los participantes en el proceso, consumidores, contrapartes, em- 
pleados y la sociedad en general. La aplicación de la ley de competencia a 
menudo resultará en una economía más eficiente, lo cual puede resultar 
en una sociedad más justa*!, 


* WA, S. 

10 Pike, C. y Santacreu-Vasut, E. (2019). “Competition Policy and Gender”. 

1 Lamadrid de Pablo, A., (2017) “Competition Law as Fairness, Journal of Euro- 
pean Competition Law < Practice”, Volume 8, Issue 3, Disponible en: https: / /doi. 
org/10,1093/jeclap/Ipx003. Consultado el 25 de enero de 2022, 
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Los objetivos del derecho de la competencia han sido modulados a tra- 
vés de los años y de las distintas jurisdicciones. No obstante, como se men- 
cionó anteriormente, es relevante mantener la seguridad jurídica del régi- 
men de competencia, y evitar en la medida de lo posible la intervención 
política y arbitraria dentro de la autoridad de competencia. 


Para los defensores del estándar de bienestar del consumidor, la válida 
preocupación por aumentar los niveles de protección de otros aspectos 
esenciales de política pública como son la protección de datos, la desigual- 
dad en el ingreso y la concentración del poder político, no justifica aban- 
donar toda la doctrina que se ha construido por años, sino que abre la 
necesidad de abordar esos temas desde otros frentes diferentes al análisis 
de competencia. 

Una de las críticas más explosivas que se ha visto respecto de la ten- 
dencia neobrandesiana de recuperar el modelo antitrust se puede ver en el 
escrito de Manne, Morris y otros*? sobre la aplicación a los tiempos ac- 
tuales de las conclusiones de las famosas Pitofsky IHearings*”*. Para Manne, 
tomando palabras de Yale Brozen, la concentración no ha sido siempre el 
camino de la industria, pues ello solo es la alternativa cuando la unión de 
dos empresas se justifica por bajos costos. Pero, cuando la concentración 
no lleva a menores costos, las empresas se han mantenido desconcentradas 
y el mercado ha funcionado maravillosamente bien, bajo esa doble opción. 


En su criterio, Manne señala que no hay prueba empírica de que la 
concentración lleva necesariamente a un mayor poder de mercado, ni me- 
nos al daño económico que se le asocia. Á su vez, hay poca evidencia que 
la aplicación de un mecanismo regulatorio de mayor rigor, como el frac- 
cionamiento obligado de las empresas, corrija los supuestos problemas. 
En ese sentido, en su criterio, el antitrust debe mantenerse enfocado en 
promover el estándar de bienestar al consumidor, sin dejarse contagiar por 
cuestiones políticas, que son inciertas por naturaleza. 


12 ICLE. International Center for law and Economics. Frc Hearing on competition and 
Consumer Protection in the 21st Century. Topic 1. “The state of antitrust and consu- 
mer protection law and enforcement, and their development, since the Pitofsky 
hearings”. Manne, Geoffry. Morris, Julian. Hurwitz, Justin. Stout Kristian. 

13 En 1995 el director de la Federal Trade Comission Pitofsky realizó un conjunto 
de audiencias llamadas las Pitofsky Hearings (the Global Competition and In- 
novating Heartings), que buscaban investigar las implicaciones para el derecho 
del antitrust, para la economía y para la regulación de la globalización y la rápida 
innovación. 
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La cuestión de distinguir entre una conducta anticompetitiva y una com- 
petitiva no es una tarea fácil, sino por el contrario, compleja y delicada. Las 
herramientas económicas son las únicas herramientas que verdaderamen- 
te están en capacidad de ofrecer un resultado confiable y técnico sobre 
ese tipo de definiciones. Las evidencias no económicas, llamadas *hot-docs” 
pueden ser contraproducentes y ofrecer mayor oscuridad que claridad. Es 
esencial para el antitrust mantenerse aferrado a los principios económicos 
y alejado de otros intereses. 

En este punto es bueno recordar los puntos de vista de Keneth G. Elzin- 
ga. Este autor plantea la cuestión de si el derecho de la libre competencia 
debe o no perseguir fines sociales diferentes a la eficiencia y la competen- 
cia en los mercados. La eficacia, entendida como la maximización del valor 
total del producto, es conseguible cuando las firmas están suministrando 
bienes y servicios en concordancia con las preferencias del consumidor, 
a la par que manteniendo los costos de producción al mínimo posible*, 
Para el autor, es posible mantener la expectativa de promover la máxima 
eficiencia consiguiendo al tiempo, por ejemplo, propiciar condiciones de 
mayor igualdad en beneficio de los más pobres. Esto se logra, para empe- 
zar, previniendo la cartelización y sancionando a los carteles existentes. 


Adicionalmente, en el largo plazo más competencia es sinónimo de me- 
nor concentración de riqueza en cabeza de poderes dominantes, con la 
persecución y sanción de los carteles. Asimismo, la política de competen- 
cia puede ayudar a promover de forma indirecta otras políticas públicas 
como la defensa de la continuidad de las pequeñas empresas, la discrimi- 
nación racial o la equidad. Del mismo modo, la posibilidad de reclamacio- 
nes privadas de carácter indemnizatorio también se ve como una forma de 
transferencia de riqueza hacia las víctimas de las prácticas contrarias a la 
competencia, lo que apunta en el sentido de la lucha contra la desigual- 
dad económica y social. En suma, la tesis principal de Elzinga se orienta a 
demostrar que la persecución de la eficiencia no es incompatible con el 
anhelo de condiciones de equidad social y que, en esa medida, es posible 
conjugar ambos objetivos a través de una sola política pública coherente. 


En nuestra opinión, tal como venimos elaborando en el presente ca- 
pítulo, sí existen razones muy válidas para desconfiar del estándar de be- 
neficio del consumidor, pues las cifras por sí mismas demuestran que en 


MM Elzinga, Keneth. “The goals of antitrust: Other than competition and efficiency, 
what else counts?”. paper presentado a la American Association of Law Schools 
annual meeting in Houston Texas, diciembre de 1976. 
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los últimos años se ha venido dando una tendencia muy preocupante de 
concentración en los mercados y de reducción de la competencia, razón 
suficiente para entender que el modelo actual no está cumpliendo con el 
objetivo central: mantener o profundizar los niveles de competencia de 
los mercados. Como dice Marshall Steinbaum del Roosevelt Institute “el 
estándar del bienestar del consumidor se ha tornado anticuado y es un 
vestigio de una teoría económica desacreditada”*. Asimismo, Lina Khan 
del Open Market Institute (recién designada miembro de la Federal Trade 
Comission) reseña que “enfocar el antitrust únicamente en el bienestar del 


consumidor es un error”*”. 


Khan agrega un aspecto que es de gran relevancia al identificar que 
uno de los defectos grandes del estándar actual estriba en que —al en- 
focarse primordialmente en precio y producción— afecta seriamente la 
efectividad de las autoridades, pues retrasa la intervención para cuando 
el poder de mercado ya es una realidad y un hecho cumplido. De esa ma- 
nera, se restringe la intervención para el momento en que la compañía ya 
ha adquirido suficiente dominancia para distorsionar la competencia?” Al 
valioso análisis de Khan, habría que agregar que ese retraso del poder de 
intervención hasta cuando ya la situación de dominancia es una situación 
consolidada conlleva otro efecto grave, como es que para ese momento esa 
empresa ya tiene un poder de influencia política muy elevado, lo cual hace 
aun más difícil el trabajo de la autoridad. 


Ahora, lo que corresponde preguntarse es si esta tendencia de mayor 
concentración es un asunto que debe preocupar a las autoridades de com- 
petencia y si, en tal virtud, les corresponde revisar a fondo su modelo ac- 
tual de actuación frente a las peticiones de autorización de integraciones. 
Evidentemente sí. Como es apenas lógico, los efectos benéficos de la libre 
competencia se disminuyen o se atenúan cuando —a consecuencia de una 
integración o por la razón que sea— la competencia en un determinado 
sector se ve reducida o cuando, a pesar de mantenerse un número nutrido 


Steinbaum, Marshall. “The consumer welfare standard is an outdated holdover 
fronta discredited economy theory”. Rooselvelt Institute, Next new deal blog. (de- 
cember 11, 2017). Citado en Kennedy, Joe. “Why the consumer welfare standard 
should remain the bedrock of antitrust policy”, 7. 

Steinbaum, Marshall. “The consumer welfare standard is an outdated holdover 
front a discredited economy theory”. 

17 Khan, Lina. “Amazon's Antitrust Paradox”. Yale Law Journal. Vol. 126 (2017), 743. 
Citado en Kennedy, Joe. “Why the consumer welfare standard should remain the 
bedrock of antitrust policy”, 7. 
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de competidores, se consolida un líder notorio del mercado que tiene po- 
der suficiente para mover las principales variables en su favor. 
Como dijo con mucha franqueza Warren Buffet en 2011 a la Comisión 


de Investigación de crisis financiera que se creó en Estados Unidos para 
revisar las causas de la crisis de 2008, 


Illa única decisión y la más importante al evaluar un negocio, es el poder de fijar 
los precios; si se tiene el poder de subirlos sin perder mercado ante un competidor, 
se tiene un muy buen negocio. Si se tiene un negocio suficientemente bueno, un 
diario monopolizador o una cadena de televisión, hasta un sobrino idiota podría 
administrarlo*, 


Por ello, alguien debe ocuparse de mirar más allá de cada caso con- 
creto. Si bien muchas veces los actos administrativos específicos mediante 
los cuales se autoriza una fusión se ven impecables, con un sustento eco- 
nómico sólido, poco se analiza el efecto agregado que tiene el cúmulo de 
decisiones en un periodo y el impacto negativo en el tiempo que pude deri- 
varse de ello. Es ahí donde es necesario revisar el modelo mismo, esto es, el 
enfoque o el método que está usando la autoridad para medir el impacto, 
pues puede resultar muy permisivo, como en efecto lo está siendo. Si se 
mira el bosque completo y no solamente cada árbol de forma individual, es 
fácil concluir que en el mundo se está dando una tendencia marcada hacia 
la concentración de los mercados y sobre ello deben actuar de inmediato 
los legisladores y las autoridades de competencia. 


En particular, la Comisión Europea ha emitido el proyecto del Digital 
Markets Act (“DMA”)*, el cual tiene como propósito garantizar la igualdad 
de condiciones para todas las companñías digitales, independientemente de 
su tamaño. El DMA establecerá reglas claras para las grandes plataformas, 
una lista de “hacer” y “no hacer”, cuyo objetivo es evitar que se impongan 
condiciones injustas a las empresas y los consumidores. Dichas prácticas 
incluyen la prohibición de presentar los servicios y productos ofrecidos por 
el gatekeeper por encima de servicios o productos similares ofrecidos por 
terceros en la plataforma del gatekeeper o no dar a los usuarios la posibilidad 
de desinstalar cualquier software o aplicación preinstalada. 


Se pretende que esta norma impulse la innovación, el crecimiento y 
la competitividad, y ayude a las empresas más pequeñas y emergentes a 


18 Stiglitz, Joseph. Capitalismo Progresista. 


Disponible en: https://eurlex.europa.eu/legalcontent/en/TXT/?uri=COM% 
3A2020%3A842%3AFIN 
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competir con agentes del mercado con mayor tamaño. El DMA establecerá 
los criterios a través de los cuales se identificará a los gatekeepers y otorgará 
a la Comisión Europea el poder de realizar investigaciones de mercado y 
sancionar la infracción del DMA. 

Y como lo hemos dicho, la preocupación debe ir más allá de las auto- 
ridades de competencia y trasladarse también al ámbito de los hacedores 
de política pública y de los legisladores, pues el objetivo de lograr que 
los mercados operen eficientemente y que —en lo posible— estén lo más 
competidos posible y libres de barreras artificiales es un objetivo de Estado 
que, al menos en el caso colombiano, hace parte de la misma Constitución 
Política. Las Cortes, los Ministerios y el Congreso no se pueden abstraer del 
problema y quedar como unos simples espectadores, viendo cómo muchos 
mercados que en el pasado eran más competidos y equilibrados hoy están 
en manos de unos pocos actores que tienen un poder inusitado. 


Precisamente una de las funciones que debe cumplir cualquier autori- 
dad de competencia, función que tiene la sic en Colombia, pero que esca- 
samente se ejerce, es la de realizar evaluaciones ex post sobre el impacto que 
sobre los mercados tienen las decisiones de autorización de integraciones 
que se han dado a lo largo de su historia. En el caso colombiano, tenemos 
un récord muy escaso de análisis respecto del dicho impacto, es decir, es- 
tudios comparativos entre lo que se pronosticó en su momento cuando 
se dio la autorización en contraste con la valoración de lo que realmente 
ocurrió hecha unos años después. 


Al final de cuentas, lo que estamos proponiendo en este punto es que se 
haga una pausa en el camino y se haga una evaluación integral del enfoque 
y la metodología que hoy se usa por las autoridades de competencia para 
evaluar la viabilidad de autorizar cada petición de integración y establecer 
si es necesario modificar dicho enfoque, retornando al modelo antitrustque 
operó en el pasado o creando una visión diferente o intermedia que, en 
todo caso, se ocupe de las preocupaciones que se han venido acentuando 
en los últimos años. Hoy en día las autoridades han desarrollado métodos 
muy completos y sofisticados para estudiar cada propuesta de integración. 
Se analizan el mercado de producto y el mercado geográfico. Se evalúan 
las participaciones de mercado y se ejecutan varios test (HH1, Stenbaka, 
otros) para establecer el índice de concentración. Se corren también otros 
ejercicios para deducir los efectos unilaterales y los efectos coordinados. 

A primera vista, el examen es riguroso. Sin embargo, en una mirada glo- 


bal de las tendencias, el resultado en el mundo y en Colombia no es bueno. 
Si bien a la mayoría de los mercados llegan con cierta frecuencia nuevos 
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competidores que usualmente vienen con propuestas innovadoras que di- 
namizan el sector, esas tendencias de mayor competencia se ven superadas 
por una tendencia que tiene un poder superior y que proviene de la inte- 
gración de las empresas, por efecto de operaciones de fusión, adquisición 
u otras modalidades. Así, el resultado neto en los sectores, como muestran 
los estudios internacionales, es de una tendencia a mediano plazo hacia la 
concentración, esto es, una constante a la reducción del número efectivo 
de agentes en el mercado y, lo más grave, una vocación a que el mercado se 
vea incidido por un actor principal que va adquiriendo una participación 
de mercado marcadamente superior a la de los demás intervinientes. 
Creemos que no es necesario echar por la borda las metodologías que se 
vienen usando, ni mucho menos. Pero sí estimamos indispensable conver- 
tir la generación de condiciones de mayor competencia en los mercados 
como objetivo central del gobierno y de la autoridad de competencia, ob- 
jetivo que se debe cumplir tanto por vía de políticas generales, como por la 
vía de cada decisión que se adopta frente a cada solicitud de integraciones. 


Para comenzar, y como parte de nuestra propuesta de revisar el mode- 
lo de bienestar del consumidor que actualmente impera, lo primero que 
proponemos es acentuar con mucho más énfasis la evaluación del impacto 
de las decisiones pasadas de la propia autoridad, para sacar conclusiones 
de allí que alimenten y afinen el estándar hacia adelante. Claramente, no 
queremos con esto señalar que toda integración que tenga un efecto de 
concentración debe ser rechazada, pues en el corto plazo —y en estricto 
sentido— toda integración tiene algún efecto de concentración de merca- 
dos, como es evidente. El análisis, por ende, debe hacerse desde un enfo- 
que de mediano plazo y en ese punto sí habría que revaluar la aprobación 
de cualquier integración en mercados donde no se ven con claridad ele- 
mentos para concluir que de forma relativamente pronta el mercado logra- 
rá recuperar una dinámica competitiva, por virtud de la llegada de nuevos 
entrantes, porque se avizoren cambios en el modelo de negocio del sector, 
o por cualquier otra razón. 


Por ello, y como se viene proponiendo desde el movimiento de los neo- 
brandeisians, es necesario asegurar de manera más efectiva que una pre- 
tendida fusión o adquisición no tenga impacto negativo en el mercado, 
ocupándose de diversos análisis y no solo del efecto sobre los precios en 
los consumidores. En términos generales, Europa ha tendido a ser más 
estricta en el análisis de integraciones que los Estados Unidos, y son mu- 
chas cosas las que se pueden destacar de las decisiones europeas a la hora 
de pensar un modelo más estricto de alcance global para la revisión de 
integraciones. Así, por ejemplo, el uso de los consent decrees puede ser la 
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base para un enfoque más antilrust. De igual manera, una posibilidad para 
eliminar la permisividad del esquema de revisión de integraciones que im- 
pera actualmente en el mundo sería la utilización con mayor fuerza de las 
investigaciones de mercado previas y permanentes, para que la autoridad 
que recibe una petición de aprobación de una integración, tenga estudia- 
do a fondo y de antemano el mercado específico y esté en capacidad de 
negarse con criterios de fondo frente a una fusión o esté en capacidad 
de proponer mejoras de mercado, previas a dar una autorización. Fue así 
como lo hizo la autoridad de competencia de Reino Unido en relación 
con los servicios de aeropuerto en la zona de Londres, al concluir que la 
propiedad conjunta de Heathrow, Gatwick y Standsted no era positiva para 


el público, lo que llevó a una mejora del servicio”, 


En últimas, nuestra propuesta se concreta en adoptar una visión más 
finalista que se asegure de que cualquier análisis sobre integraciones tenga 
siempre presente el norte lejano de mantener los niveles de competencia 
de los sectores o, inclusive, de lograr que la competencia se acentúe. En la 
práctica, ello quiere decir que el sistema de control de integraciones debe 
estar siempre amarrado y armonizado con el fin estatal de promover y pro- 
curar la competencia de manera efectiva, fin que en el caso colombiano 
tiene rango constitucional. El artículo 333 de la Carta establece que: *[1]Ja 
libre competencia económica es un derecho de todos que supone respon- 
sabilidades” agregando que *[e]l Estado, por mandato de la ley, impedirá 
que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará 
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante 
en el mercado nacional”. 


Si para lograr ese objetivo de generar un esquema de convivencia ar- 
mónica entre el derecho de las empresas a obtener autorización del Es- 
tado para celebrar integraciones y el derecho de los consumidores y de 
los demás colombianos a la libre competencia es necesario recuperar los 
postulados del pensamiento antitrust, pues habrá de hacerse, con las modu- 
laciones y ajustes que resulten apropiados para conseguir ese justo balan- 
ce. Inclusive, a las autoridades judiciales o administrativas les corresponde 
asumir la responsabilidad de tener dentro de sus posibles mecanismos de 
acción la de ordenar la desintegración o desmembramientos de las gran- 
des corporaciones, como un mecanismo muy excepcional y solo cuando se 
vea como la única vía para alcanzar los fines constitucionales en mención. 
Nuestra Ley 1340 de 2009 prevé la posibilidad de reversar una operación 


5 Wu, Tim. The Curse of Bigness. 
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de integración empresarial cuando se ha incumplido la obligación legal de 
someter dicha integración al control previo estatal. Sin embargo, bien se 
podría pensar que esa función se puede extender a situaciones generales, 
como mecanismo de última ratio, para proteger la libre competencia. 


Ahora bien, si queremos aspirar a un cambio de fondo en este aspecto, 
no basta con que una autoridad de competencia incorpore estos cambios 
de forma aislada, sino que se necesita un movimiento global que segura- 
mente requiere una gran iniciativa de cambio de visión que debe provenir 
de forma coordinada desde el sector público y la academia. De lo contra- 
rio, una única autoridad que empieza a adoptar una visión más finalista 
del asunto, puede terminar presionada por la decisión de las demás auto- 
ridades, especialmente cuando se trata de operación multijurisdiccionales. 


Para terminar, vale la pena mencionar las interesantes novedades que 
se están dando en los tiempos actuales en materia de competencia con la 
llegada del presidente Joe Biden. 


Al comienzo de su gobierno se nombró a Tim Wu como asesor especial 
en materia de competencia y miembro del Consejo Económico Nacional. 
El nombramiento causó revuelo por tratarse de un profesor de competen- 
cia reconocido por sus análisis en contra del estándar del bienestar del con- 
sumidor y la importancia de retomar la posibilidad de un enfoque antilrust, 
respecto de las plataformas digitales. 


Al nombramiento de Wu se agrega la designación de Lina Khan como 
integrante de la comisión principal de la Federal Trade Comission (FTC), 
la agencia gubernamental para la protección de la competencia en los Es- 
tados Unidos. Khan, profesora de la Universidad de Columbia es también 
una renombrada activista académica contra el surgimiento de las grandes 
plataformas de tecnología digital, recordada especialmente por la publica- 
ción de su artículo Amazon 's Antitrust Paradox. 


El nombramiento de estos dos expertos ya ha empezado a dar sus frutos 
pues después de su vinculación, el gobierno central expidió una orden eje- 
cutiva que incluye una ambiciosa agenda de revisión y cambio regulatorio 
en lo relativo a la competencia en ciertos sectores, en especial, el sector de 
las plataformas digitales. 


Aunque falta trecho para que la directiva eventualmente se convierta 
en norma obligatoria, se ve de antemano que el movimiento de los neo- 
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brandesianos”* está ganando terreno y va a ser bastante influyente en los 
años venideros, al menos en lo que toca con la filosofía o el enfoque gene- 
ral de aproximación de las autoridades de competencia. Ciertamente, la 
postura de base del modelo que se está madurando está orientada en darle 
una mayor prioridad a la meta de reducir la concentración en mercados 
estratégicos, propósito que debe estar incluso por encima del bienestar del 
consumidor. 


Aunque la orden ejecutiva en mención no necesariamente busca pro- 
vocar el fraccionamiento de las grandes empresas, ni dejar sentada una 
prohibición absoluta de fusiones en mercados concentrados, si se ve con 
claridad el deseo de la nueva administración de dar un giro significativo de 
la política de competencia, asumiendo con más rigor y severidad el riesgo 
de las altas concentraciones, especialmente en sectores que se ven como 
altamente estratégicos: Internet, comunicaciones, transporte, sector agrí- 
cola y financiero. Entre las medidas que ordena estudiar la directiva están 
varias orientadas a defender la neutralidad de la red y a hacer más efectivo 
el control contra prácticas desleales en el uso de los datos de los usuarios 
de plataformas digitales. Asimismo, se da aliento a la prohibición de ciertas 
cláusulas de no competencia en los mercados laborales y a la prohibición 
de los convenios pay for delay, en virtud de los cuales se paga a los desarro- 
lladores de medicamentos genéricos para que se posponga o se retrase 
el desarrollo o la entrada al mercado de sus productos. En el campo del 
sector financiero, se busca endurecer los controles de las fusiones y abrir 
el mercado para que los consumidores tengan mayor libertad y facilidad 
para cambiarse de entidad financiera a su discreción, y para darle mayor 
movilidad a sus datos. 


6. LIBRE COMPETENCIA Y DESIGUALDAD 


En los años 90, con la caída del socialismo y el fin de la guerra fría, el 
pensamiento neoliberal declaraba su victoria. Se pensaba que la humani- 
dad había encontrado la receta perfecta para la prosperidad de la sociedad. 
La globalización, la libertad de mercado y la democracia eran los ingre- 
dientes que se tenían que juntar para seguir por la senda del crecimiento 


51 Movimiento mencionado previamente en este capítulo y que reúne a quienes pro- 


pugnan por revivir un enfoque antitrust, a la manera de los comienzos del siglo 
XxX. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 83 


económico. Incluso, se hablaba de “exportar” la democracia para acabar 
de llevar la prosperidad a todas las regiones del mundo. Se reconocía que 
el modelo neoliberal no tenía una respuesta directa y de corto plazo para la 
desigualdad, pero se entendía que con el tiempo esa situación iba a perder 
relevancia, en la medida en que se fuera eliminando la pobreza de la faz 
de la tierra. 

Pero la euforia no duró mucho tiempo. Como dice Stiglitz, lo que pen- 
sábamos que era el triunfo del capitalismo, no era más que la derrota del 
socialismo”. La caída de la Unión Soviética nos hizo creer que el mode- 
lo capitalista, ahora casi hegemónico, resolvería todos los problemas, sin 
imaginar que 20 años después llegaría una profunda crisis de la economía 
global, que tocaría las puertas del capitalismo en su esencia y que lo dejaría 
incapaz de ofrecer una respuesta. Como se ven hoy las cosas, ya no es cues- 
tión de darle un nuevo enfoque al sistema capitalista o ponerle aditivos o 
calificativos, como capitalismo consciente, capitalismo progresista, elcéte- 
ra. La crisis económica de 2008, el cambio climático y el reto de la soste- 
nibilidad del planeta, sumado todo a los niveles inusitados de desigualdad 
social que se registran hoy en día, parecen indicar que la profundidad de la 
crisis de identidad del capitalismo es tal, que se hace necesario repensar el 
modelo desde su origen y superar lo que hoy todavía llamamos capitalismo. 

Es cierto que los indicadores de pobreza mundial han bajado de for- 
ma considerable (hasta antes de la pandemia del COVID-19), pero eso no 
nos es suficiente. La riqueza se viene concentrado de forma aterradora 
en unas pocas manos que detentan cantidades inimaginables de riqueza y 
poder, mientras que gran parte de la población aún no alcanza estándares 
mínimamente aceptables de calidad de vida. Los 3 estadounidenses más 
ricos, Bill Gates, Jeff Bezos y Warren Buffet tienen una riqueza que equivale 
aproximadamente a la mitad de lo que posee la base de toda la población 
norteamericana”. 


Y el asunto es que el sistema capitalista actual no tiene ninguna solución 
para ello y, al contrario, le echa más raíces a sus pilares estructurales que 
son el origen del problema. Por una parte, el sistema de impuestos y las 
políticas asistencialistas de los gobiernos son completamente insuficientes 
para recomponer el desbalance creciente de riquezas. De otro lado, la ma- 
yor parte del crecimiento de los patrimonios de los más ricos se deriva de 
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la extracción de riqueza del bolsillo del resto de la población, más que de 
la creación de nueva riqueza. 

Como si fuera poco, la población observa sin nada que pueda hacer que 
cada que hay una debacle de la economía, como la de 1929 o la de 2008, 
el costo de la recuperación cae sobre los hombros de los segmentos más 
pobres y muy poco o nada le corresponde a los más ricos y a aquellos que 
generaron el problema. Ciertamente, cuando se dio la caída de la Bolsa 
en Estados Unidos en 1929, el golpe directo lo recibieron decenas de mi- 
llones de personas que perdieron sus empleos y sus casas, mientras que a 
los banqueros realmente muy poca responsabilidad se les endilgó y, por 
el contrario, fueron los más beneficiados con los mecanismos de rescate 
gubernamental”, Una situación muy similar se vio para superar la crisis fi- 
nanciera de 2008, cuando el gobierno de Barak Obama decidió prioriozar 
el rescate de las entidades financieras afectadas. 


Y como referíamos al comienzo de este capítulo, la brecha no es solo 
económica, sino política. La Constitución y las leyes de los países se ex- 
piden para irrigar las políticas públicas hacia toda la población. Ese es el 
marco teórico. Pero, en la realidad y de forma inevitable, las intuiciones 
que nacen con la Constitución y las leyes, como focos de poder que son, 
atraen a las élites más influyentes para reorientar ese poder hacia sus in- 
tereses particulares. Así, las leyes le dan vida a instituciones políticas que 
tienen el propósito de actuar como vehículos de gestión de la cosa pública 
en beneficio del interés general, pero con el tiempo esos poderes públicos 
se van convirtiendo en fuente de ventajas para unos grupos minoritarios 
que adquieren la destreza de saber aprovechar y explotar estas institucio- 
nes al máximo, lo que contrasta con la gran parte de la población que no 
tiene mayor entendimiento de los hilos y los vericuetos del poder y que 
no sabe siquiera acercase a ellos para obtener lo que en justa medida les 
corresponde. 

Por esa razón, lo más paradójico es que en muchas naciones es mayor 
la desigualdad después de la acción del Estado que antes de ella. En la 
medida en que las instituciones terminan cooptadas por unas minorías po- 
derosas, el aparato gubernamental se convierte en un factor que agrava la 
situación de desigualdad social, en vez de corregirla. Basta ver, para com- 
probarlo que, en Colombia, como ocurre en muchos otros países, existen 
una gran cantidad de exenciones tributarias y subsidios que tienen por 
destinatario final a los segmentos más acomodados económicamente. Las 
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pensiones más altas, que ascienden a 14 millones de pesos al mes o más, y 
cuyos beneficiarios son excongresistas, exmagistrados de altas cortes, exmi- 
litares de alto rango y otras personas de un nivel de vida medio-alto, tienen 
un alto componente de subsidio, superior en gran medida al subsidio pen- 
sional que reciben las personas más pobres. 


Las élites privadas que viven del poder político se lucran de muchas ma- 
neras diferentes y diversas. Muchas mantienen vasos comunicantes con los 
funcionarios de turno de los ministerios de comercio y de industria o con 
otras instancias, lo que les permite asegurar que el país conserve unos ni- 
veles arancelarios suficientemente altos como para mantener alejados a los 
productos extranjeros que podrían competir con calidad o precio. Por esa 
razón, en muchos productos las tasas arancelarias son más altas de lo justo 
y razonable para proteger la industria y nacional y se convierten en verda- 
deras conchas de protección que amparan artificialmente a sectores que 
sencillamente tiene más capacidad de lobby que productos competitivos. 

Otros grupos se las arreglan para convencer al gobierno de establecer 
barreras artificiales de entrada diferentes a las arancelarias, por ejemplo, 
de índole regulatoria. Así, en muchos casos la protección excesiva deviene 
de la creación de trámites engorrosos o requisitos exageradamente compli- 
cados, que ahuyentan a los potenciales inversionistas y que cumplen el co- 
metido de mantener reducido el número de competidores, para comodi- 
dad de los ya establecidos. Á su vez, se dan con frecuencia casos de licencias 
o permios previos que se presentan como necesarios por razones técnicas o 
de supervisión, pero que en realidad son embelecos creados para custodiar 
el mercado de aquellos que ya lo saben explotar. 


Aquellas normas de rango reglamentario que se han expedido a lo largo 
de nuestra historia republicana —y que, con la apariencia de cumplir un 
fin estatal válido, lo que hacen en realidad es proteger artificialmente un 
sector de la producción o de los servicios— están viciadas de nulidad, en 
nuestro juicio. Podrían ser demandadas por cualquier ciudadano y exclui- 
das del ordenamiento jurídico por su falsa motivación y por atentar contra 
la libre competencia, que es un derecho constitucional en cabeza de todos. 


A pesar de ello, muy pocas veces se demandan esas normas y, por ello, 
las mismas se mantienen en el tiempo amparadas por la presunción de 
legalidad que rige para cualquier acto administrativo. La misma sIC, como 
autoridad de competencia, tiene facultades suficientes para presentar de- 
mandas contra cualquier norma que restrinja indebidamente la compe- 
tencia, pero esas facultades casi nunca se han utilizado, en parte, porque 
demandar dichas normas implica enfrentar a las autoridades que han pro- 
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ducido dichos decretos y resoluciones, es decir, ponerse de contraparte del 
mismo Estado al que pertenece. 

Lo más extravagante es que al terminar el Estado al servicio de estas 
minorías poderosas e influyentes, no solo se afecta la economía de toda 
una nación, sino que se va en contravía del principio democrático mismo. 
La idea fundacional del modelo de gobierno democrático es precisamente 
atender el interés de la mayor parte de la población y toda la estructura 
gubernamental se supone diseñada para oír adecuadamente el clamor de 
dicha mayoría y traducirlo en políticas públicas que se alineen con el inte- 
rés público. 

La continua presión de las minorías poderosas e influyentes no solo 
convierte a los gobiernos en entes incapaces de gestionar sus responsabi- 
lidades, sino que, en muchas ocasiones, lo hacen ver como idiotas útiles, 
que con frecuencia hacen tonterías que solo se pueden explicar desde una 
perspectiva de lo absurdo. No de otra manera se puede entender cómo, a 
pesar de todas las evidencias del deterioro del planeta, aún no consegui- 
mos construir una política global eficaz para responder al cambio climáti- 
co y asegurar una convivencia sostenible. No de otra manera se puede en- 
tender que, como pasa en Colombia, los pobres subsidien a los ricos, como 
lo hacen a través de las exenciones tributarias, las pensiones, ciertos bene- 
ficios educativos y de promoción a la inversión agroindustrial, para poner 
solo unos ejemplos. Tampoco es posible entender, sino desde la antilógica, 
¿cómo nunca en la historia del país las víctimas de los carteles de precios 
(los consumidores) han recibido un solo peso de indemnización de parte 
de los empresarios victimarios, a pesar de existir decisiones administrativas 
de la sic que comprueban su comportamiento ilegal”, ¿cómo duramos tan- 
tos años antes de prohibir el uso y la comercialización del asbesto?, ¿cómo 
es que se sigue comercializando carbón?, ¿cómo los vapeadores de tabaco 
son de venta libre?, o ¿cómo se explica que aún no hemos logrado una 
política fuerte de información clara al consumidor en los productos azuca- 
rados, que tanto daño causan a la salud? 


Un servicio tan elemental y esencial como es la justicia también adolece 
del mismo síndrome del absurdo. Usualmente es más lejana y complicado 
su aprovechamiento para las personas de más escasos recursos, que para 
aquellos que tiene posiciones más privilegiadas en la sociedad. Los gru- 
pos de mayor influencia saben arreglárselas para entender las entrañas del 
complejo sistema judicial, saben servirse de los abogados y los contactos cla- 
ve, tienen los recursos suficientes para esperar una decisión judicial y saben 
incluso financiarse con la mora de la administración de justicia. Muchos 
estudios en países de América Latina y en muchas otras regiones muestran 
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una brecha abismal del servicio de justicia que se presta en las ciudades 
principales respecto del que se presta en la periferia, donde usualmente 
están concentrados los mayores asentamientos de pobreza. Aún dentro de 
las ciudades, el acceso a la justicia es radicalmente más difícil para quienes 
residen en barrios pobres. Al menos en Colombia, la justicia por vía de 
internet es precaria y poco confiable. No existe siquiera un expediente 
Judicial que cubra todo el proceso de principio a fin en ninguna de las mo- 
dalidades procedimentales del país. Y, obviamente, la brecha social se tra- 
duce en una brecha económica, pues las personas que encuentran mayor 
dificultad en acceder al sistema de justicia, naturalmente, tendrán mayores 
problemas en exigir el respeto de los derechos a su favor estipulados en 
un contrato. Igual comparación podemos hacer entre el gran empresario 
consolidado y el joven emprendedor, pues a este último le costará mucho 
más acercarse a la justicia el día que necesite defenderse de la usurpación 
de una marca, del incumplimiento de un contrato comercial o el día que 
pretenda una indemnización de perjuicios. 

Como dice Stiglitz, la codicia y la ceguera de las minorías poderosas 
los lleva a escoger ganancias en el corto plazo, aun a costa de una gran 
incertidumbre de largo plazo. Los más ricos y poderosos prefieren vivir 
aislados en guetos, antes que ceder en su ambición. Es como una forma 
de colonialismo “moderno” donde los grupos de influencia desconocen 
que las auténticas fuentes de riqueza de una nación son la productividad, 
la creatividad y la vitalidad de la población y que, si implementáramos un 
modelo de país en el que verdaderamente cupiéramos todos, encontraría- 
mos una senda de crecimiento más trasversal y sostenible. 

Vale la pena recordar que uno de los puntos más altos del pensamiento 
neoliberal puro vino con la tesis de la desregularización que tomó vuelo en 
Inglaterra y Estados Unidos con Margaret Thatcher y Ronald Reagan como 
sus principales portaestandartes, con el argumento de que el subsidio de 
la oferta —a través principalmente de la reducción de la tasa impositiva a 
las grandes riquezas— y la eliminación de muchas reglas y controles, trae- 
ría una elevada ola de crecimiento económico. La realidad fue que este 
modelo económico lo único que trajo fue más riqueza para unos pocos y 
un panorama de mayor pobreza para la mayoría de la población. Fue en 
ese entonces que se echó mano del truco que se sigue usando hoy día de 
poner todo el discurso en lenguaje macroeconómico para hacer énfasis 
en las tasas agregadas de crecimiento y en los conceptos de beneficio del 
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consumidor y competencia, dejando en la gaveta las cifras sobre pobreza y 
desigualdad”. 


El discurso basado en la macroeconomía ha sido muy útil para muchos 
líderes mundiales para esconder realidades que afectan solo a una parte 
de la población, así esa parte sea mayoritaria. De esa manera, el discurso 
macroeconómico ha servido para pasar por alto las diferencias abismales 
en lo económico y lo social entre el centro y la periferia. También ha ser- 
vido para intentar mimetizar las grandes disparidades que existen entre 
diversos grupos raciales y entre las mujeres y los hombres, por ejemplo, en 
materia salarial. 

La desigualdad en el tema salarial es una de sus facetas más alarmantes 
del problema. En muchos países, como Estados Unidos, en los últimos años 
se ha venido estancando el crecimiento real de los salarios, muy a pesar de 
que ha aumentado de forma significativa la productividad de la economía. 
Esto se traduce, ni más ni menos, en que buena parte del dinero que se 
obtiene por el aumento de la productividad no le está llegando a los traba- 
jadores, sino a alguien diferente, probablemente a los dueños de la tierra 
y los demás medios de producción, que obtienen una renta constante sin 
trabajar, solo por tener el activo a disposición de la máquina capitalista. 


Esta situación es indicativa de una deficiencia de los mercados labora- 
les, en donde el poder de negociación está creciendo respecto de los em- 
pleadores y está decreciendo en cabeza de los empleados. Los sindicatos 
han perdido poder en el mundo en las últimas décadas y esa es una de las 
causas. Pero además hay otra que es, nuevamente, la concentración de los 
mercados en pocas manos. En el mundo académico viene acentuándose la 
preocupación por el aumento del poder monopsónico en muchos sectores 
de la economía, es decir, la concentración del poder del lado comprador, 
deficiencia a la que tradicionalmente no se le había puesto mucho cuida- 
do, pues en la mayoría de los mercados, esta situación no se traduce en 
un daño al consumidor, quien habitualmente busca los precios más bajos. 
No obstante, el efecto monopsonio es obviamente dañino en los mercados 
laborales, donde el trabajador busca que los salarios sean altos, en vez de 
bajos. En ese sentido, cuando las empresas se integran con demasiada fre- 
cuencia o cuando se generan entre ellas acuerdos anticompetitivos para 
hacer homogéneas sus políticas salariales, el trabajador pierde capacidad 
de negociación, básicamente porque se le hace más difícil acceder a otros 
puestos de trabajo alternativos con mejor salario que el actual. Así, en los 
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mercados monopsónicos los empleados quedan amarrados injustamente 
a empleos de baja calidad, con remuneraciones muy inferiores a las que 
ofrecería un mercado perfectamente competido. 

Los estudios de Piketty y Stiglitz, demuestran que la inequidad salarial, 
sumado a las distorsiones impositivas reinantes en la mayoría de los paí- 
ses son alimento para la crisis de desigualdad que vivimos hoy en día. Las 
columnas publicadas por Thomas Piketty durante varios años en el diario 
Libération dejan ver su posición de siempre en el sentido de que leyes del 
libre mercado resultan insuficientes para corregir la tendencia hacia una 
mayor concentración de la riqueza en pocas manos. 


La nueva política de bienestar por la que propugna Piketty, centra su mayor aten- 
ción en la necesidad de refundar completamente el sistema tributario mundial y el 
sistema previsional, para que mediante reglas homogéneamente aplicables por todos 
los Estados se logre gravar el capital, más que el ingreso o la renta, con un impuesto 
global progresivo, bajo el principio “a igual ingreso, igual impuesto”**, 


En el mismo sentido, en su obra cumbre El Capital en el Siglo Xxx1, Piketty 
demuestra con cifras basadas en los trabajos de Kuznets, que desde los años 
80 el mundo ha retomado una tendencia divergente en la distribución de 
la riqueza, que se origina en el alto crecimiento de la inequidad salarial y 
en las distorsiones en los sistemas tributarios, todo lo cual ha permitido 
que la tasa de retorno del capital sea superior a la tasa de crecimiento del 
ingreso. 


En ese sentido, es mayor la dificultad que enfrenta un asalariado para consoli- 
dar un capital, que la que tiene que enfrentar un rentista de un capital previamente 
establecido para ver incrementada su riqueza. Así, los incentivos de la economía 
se ponen del lado contrario de la meritocracia y la movilidad social. Por ello, como 
dice Piketty, la clave está en que algún día logremos que la democracia domine al 
capitalismo y no viceversa, en el sentido de conseguir que los sistemas se organicen 
para privilegiar a las mayorías y no a las minorías que perciben elevadísimos salarios 
y pagan proporcionalmente menos tributos”. 


Las distorsiones salariales y tributarias, sumado a la tendencia de con- 
centración empresarial, han llevado a que las cifras actuales de desigualdad 
sean las más graves de toda la historia. En el mundo entero el 1 % de la po- 
blación detenta una riqueza equivalente a la que reúnen los 3.900 millones 
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de personas de la base de la pirámide. Las 24 personas más ricas tienen la 
riqueza sumada de China, India y toda África, Solo una empresa detenta 
casi el 70 % del mercado de la cerveza, una sola empresa tiene el 90 % 
del mercado mundial de marcapasos y solo 3 firmas dominan el 90 % del 
mercado de las redes sociales. Las companías se las arreglan de una mane- 
ra u otra para mantener su participación de mercado y sus ganancias. Por 
ejemplo, en el sector farmacéutico se ha visto de todo. Desde corrupción 
directa, compra de las consciencias de los médicos y últimamente otras 
tácticas más sofisticadas como el llamado reverdecimiento, mediante el 
cual se prolonga el periodo de protección legal de las patentes. También 
se empieza a ver con más frecuencia la práctica de las llamadas fusiones 
preventivas, es decir, la compra de empresas, con el propósito principal de 
sacar del camino a pequeños o medianos competidores que se vislumbran 
como un gran dolor de cabeza en el futuro”, 


La desigualdad, como se ha visto, no se origina únicamente en la polí- 
tica de competencia, sino que tiene muchas causas, todas ellas difíciles de 
controlar. En sí mismo el problema puede estar en la esencia del capitalis- 
mo, y por ello muchos son escépticos de que se pueda lograr un modelo 
más equitativo dentro del mismo sistema capitalista. Por eso, tal vez es que 
Stiglitz dice que hay que salvar al capitalismo del capitalismo. 

En cualquier caso, podemos señalar que la política de libre competencia 
de los tiempos actuales es parte de la causa del problema y que una política 
revisada de competencia puede ser parte de la solución. Ciertamente, los 
sistemas de control de integraciones demasiado enfocados hacia la defensa 
de los precios bajos y el llamado bienestar del consumidor, dejan de lado 
el objetivo central que tiene que ser el de promover la mayor competencia 
posible y evitar la concentración de los mercados. 


Algunos analistas han sostenido que la desigualdad es un asunto ajeno 
a la política de competencia, de lo cual deben ocuparse otros campos de 
la política pública, lo que a mi parecer es de las cosas más absurdas que he 
oído. La libre competencia es uno de los pilares que conforman el gran an- 
damiaje de la política pública económica de un país y, en tal medida, debe 
alinearse con los fines del Estado y con la estructura macroeconómica que 
rige la política de la nación. Esto se ve más claro aún, cuando al interior 
de la política de libre competencia existen instrumentos para incidir efec- 
tivamente en la reducción de la desigualdad, sin perder su esencia, ni su 
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cometido. En efecto, siendo la lucha contra la concentración de mercados 
uno de los objetivos de la libre competencia y teniendo ello tal impacto en 
el resultado final de la desigualdad, mal haríamos en pensar que este cam- 
po del derecho económico puede mantenerse al margen de un objetivo 
esencial como es conseguir una mayor igualdad en la sociedad. 


Hay demasiadas personas con ingresos demasiado bajos, que no les per- 
mite siquiera llevar una vida decente. Por esa razón no se puede dejar el 
funcionamiento de los mercados a la deriva, sin algún grado de interven- 
ción del Estado. Como lo reitera Stiglitz, algo funciona muy mal cuando 
los mercados solo generan réditos reales para el 1 % de la población. Los 
mercados en general y, en especial los de nuestro país, están lejos del mo- 
delo de competencia perfecta. Las autoridades de competencia y las que 
tienen la función de diseñar y ejecutar la política pública, deben cumplir 
una tarea mucho más eficaz para lograr, como propósito de resultado y no 
de medio, que los mercados funcionen correctamente, de forma armónica 
con todos los principios que orientan la política económica en materia 
de competencia. Los gobiernos viven demasiado enfocados en sus metas 
macroeconómicas de crecimiento económico. Debemos superar la política 
enfocada en el resultado global y empezar a sentirnos muy insatisfechos 
cuando los buenos resultados no llegan a todos. No debemos aspirar al cre- 
cimiento económico a secas, debemos procurar el crecimiento económico 
para todos y las políticas del Estado deben orientarse hacia ese cometido. 
Partiendo de que los mercados no son un fin en sí mismos, debemos avocar 
una revisión del modelo mismo, donde nos cuestionemos cuál es el papel 
del Estado del futuro. 


7. EL AGUDO TEMA DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES 


Solo en una década se ha modificado radicalmente el ranking de las em- 
presas más grandes del mundo. Mientras a marzo de 2009 el listado de las 
diez más grandes por capitalización bursátil era liderado básicamente por 
empresas del sector financiero, manufacturero o del retail (Exxon Mobil, 
Petro China, Walmart, el Banco de China), y no figuraba sino una empre- 
sa de tecnología, para marzo de 2018 ya en la lista de las diez figuraban 5 
empresas de tecnología y 2 más de servicios en línea al consumidor (Apple, 
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Microsoft, Alphabet, Amazon, Facebook, Alibaba, Tencent)*!. Para el pri- 
mer trimestre de 2018 Google tenía el 89,95 % del mercado de motores 
de búsqueda en el mundo, Amazon tenía el 90 % de la cuota de mercado 
de cinco productos, mientras Facebook llegaba al 68,95 % del mercado de 
redes sociales”. 

La mayor parte de los nuevos gigantes de los mercados operan a través 
de plataformas tecnológicas y basan su modelo de ganancias precisamente 
en el uso de dichas plataformas. La Comisión Europea define las platafor- 
mas digitales o plataformas en línea como aquellas empresas que operan 
en mercados de dos o múltiples lados y que utilizan internet para facilitar 
las interacciones entre dos o más grupos de usuarios distintos pero inter- 
dependientes, con el fin de crear valor al menos para uno de esos grupos”. 
Rochet y Tirole han definido el mercado de dos lados como aquel en el 
que: 


la plataforma puede afectar el volumen de las transacciones cobrando más a un 
lado del mercado y reduciendo el precio pagado por el otro lado en una cantidad 
igual; en otras palabras, la estructura de precios importa, y las plataformas deben 
diseñarla de tal forma que incentive a ambos lados a estar abordo**. 


Cada tipo de plataforma es diferente y la estructura de precios óptima es 
un asunto que se revisa en cada caso y depende, en parte, de la elasticidad 
de la transacción, de tal manera que, al lado del mercado con la elastici- 
dad de transacción más alta en relación con el precio, se le cobra más. En 
otras palabras, el grupo de usuarios que genera los mayores efectos de red 
indirectos paga el menor precio”, El precio que paga el lado de menor 
precio puede estar por debajo de los costos marginales o, incluso, puede 


6 ONU. “Cuestiones de competencia en la economía digital”. Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. 1 de mayo de 2019. TD/B/C.I/ 
CLP/54. 
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63 European Commision. 2020, Digital Markets Act. 

54 


Rochert, J. €. y Tirole (2006). Two sided markets. A progress report. Traducido del 
inglés: “A market is two-sided if the platform can affect the volume of transactions by char- 
ging more to one side of the market and reducing the price paid by the other side by an equal 
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bring both sides on board”. Citado en Comisión de Regulación de Comunicaciones 
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consistir en un precio negativo, cuando el grupo recibe pagos por parte de 
la plataforma”, 

Entre las distintas modalidades de servicios a través de plataformas en 
línea están las redes sociales, los motores de búsqueda, los mercados en 
línea, los sistemas de pago y los sitios de intercambio de videos”. Como se 
puede observar, las plataformas digitales usualmente prestan servicios gra- 
tuitos o muy baratos a sus usuarios (en el lado del mercado abierto a consu- 
midores finales) y usan la interacción con esos usuarios como palanca para 
crear un segundo mercado que sí tiene un precio o remuneración y que 
normalmente está relacionado con la actividad de mercadeo y publicidad. 


Muchos analistas destacan efectos positivos para la competencia deri- 
vados de la existencia de las plataformas digitales, que no podemos pasar 
por alto. Entre esos efectos beneficiosos para los mercados se observan los 
siguientes: 

i) Hace más fácil para los vendedores conseguir compradores. 


1i) Aumenta la competencia trayendo más compradores y vendedores 
al mercado. 


iii) Reduce los costos de transacción, entre otras razones, porque indu- 
ce a la petición de rebaja de precios. 


iv) Reduce la asimetría de información entre compradores y vendedores. 


v) Permite a los vendedores superar restricciones regulatorias, envian- 
do servicio a mercados diferentes”. 


La Comisión Europea, en mayo de 2016, produjo un comunicado donde 
analiza las características y beneficios que proporcionan las plataformas di- 
gitales. En primer lugar, se destaca que estas plataformas sirven como ima- 
nes de innovación basados en datos y elevan las posibilidades de elección 


56 Ibid. 


67 Véase la encuesta en https: / /ec.europa.eu/digitalsingle-market/en/news/ 


public-consutlastion-regulatory-enviroment-plaform-online-intermediaries-data- 
and-cloud. Citado en ONU, “Cuestiones de competencia en la economía digital”, 
pie de página 5. 
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Issues facing platforms, participants and regulators. Sharing Economy Workshop. 
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del consumidor y facilitan la interacción de los ciudadanos entre ellos'”, 
Sin embargo, no se puede esconder que las principales plataformas que 
existen en el mundo tienen un poder de mercado monopólico y tienen en 
su favor una serie de barreras de entrada, lo que genera gran preocupación 
para el derecho de la libre competencia. Los más importantes factores que 
constituyen serios retos para la competencia son: 

1. Efecto de red. Los potenciales usuarios se sienten mayormente atraí- 
dos por vincularse a la plataforma en la medida en que personas 
cercanas o amigos están ya utilizando la misma plataforma. En ese 
sentido, el valor de la plataforma está relacionado directamente con 
el número de usuarios que estén activos en la misma. Esto es así, 
no solamente por el hecho de que la existencia de un mayor núme- 
ro de usuarios le brinda información a la plataforma que le permi- 
te estar siempre mejorando la experiencia de servicio para dichos 
usuarios y, por esa vía, atraer más usuarios, sino además porque el 
mayor número de usuarios es determinante para afinar el otro lado 
del negocio, orientando de manera personalizada la publicidad y ha- 
ciéndola más efectiva. Se habla de externalidades de red indirectas 
para hacer notar, precisamente, que la utilidad de la plataforma para 
un lado del mercado aumenta con el incremento del número de 
usuarios, las cantidades transadas o la calidad del grupo de usuarios 
del otro lado”. Para una empresa entrante es muy difícil alcanzar el 
estándar de servicio que puede ofrecer una plataforma dominante 
ya establecida, pues no puede ofrecerles a sus potenciales clientes 
las bondades que se desprenden del efecto de red, en la medida en 
que ninguno o casi ninguno de los amigos del prospecto de usuario 
está en la plataforma. En ese sentido, cada vez que una persona tiene 
interés en incursionar en una red social, probablemente optaría por 
las plataformas incumbentes, aún si en el mercado hay otras nuevas 
y pequeñas plataformas innovadoras que ofrecen funcionalidades in- 
teresantes. El efecto de red se convierte entonces en un mecanismo 
de fidelización muy potente que es difícil de vencer para los entran- 
tes, aun si cuenta con grandes posibilidades de inversión. 

2. Modelo de negocio basado en el control de datos personales. Los 
buscadores y algunas de las otras modalidades de plataforma, usan 


6% — Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC). “Aproximación a los merca- 
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los datos de las personas que ingresan a realizar sus búsquedas (los 
servicios que se buscan, su localización, los horarios de búsqueda, su 
forma de pago, etc.) para perfilar a sus clientes y mejorar sus algorit 
mos, lo que les permite ofrecer a sus usuarios servicios con valores 
agregados y más personalizados. Esto ocurre también en el caso de 
los mercados en línea, donde la interacción masiva con una gran 
cantidad de clientes, les permite, no solo obtener ganancias, sino 
también orientar la oferta de servicios hacia los intereses de cada 
comprador, precisamente con base en sus búsquedas previas y en 
la información a gran escala obtenida de otros internautas. Más del 
75 % de los consumidores en línea de los Estados Unidos de América 
compran casi siempre en Amazon”!. Como bien dice un documento 
de las Naciones Unidas “los datos son un componente indispensable 
de los modelos de negocio de las plataformas digitales y su control 


confiere a las plataformas poder de mercado” ?. 


Las plataformas se basan en la recolección masiva de información 
personal que es entregada de forma voluntaria por los titulares de 
la información, a cambio de servicios gratuitos. Más allá de los cues- 
tionamientos que pueden surgir sobre la validez del consentimien- 
to así otorgado y sobre qué tan informado es dicho consentimiento 
(asunto que será desarrollado más adelante en este mismo capítulo), 
lo relevante para este punto es ver que el gran tamaño de las bases 
de datos que hoy ya detentan las plataformas dominantes les genera 
a ellas un poder de mercado inusitado, muy difícil de soportar para 
los demás agentes, lo cual significa una enorme barrera de entrada 
para los competidores de menor tamaño o para aquellos que quie- 
ran iniciar un negocio competidor. Aunque la información se puede 
comprar, la información histórica de terceros nunca se puede com- 
parar con el valor que tiene la data que se obtiene en el día a día de 
clientes propios. Es por ello que en el mercado paralelo de la publi- 
cidad normalmente los anunciantes preferirán hacer la mayor parte 
de sus inversiones en las plataformas dominantes que controlan una 
gran cantidad de información que en las alternativas nacientes, las 
cuales seguramente no cuentan con un caudal suficiente de datos y 
de usuarios. 


ONU. “Cuestiones de competencia en la economía digital”, nota 9. 
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3. Inversiones elevadas y economías de escala. La infraestructura y 
las tecnologías que se necesitan para el almacenamiento y el pro- 
cesamiento de información usualmente tienen costos elevados. No 
obstante, una vez efectuada la inversión inicial y puesta en funcio- 
namiento de la plataforma, los costos declinan y el tratamiento de 
datos adicionales empieza a tener un costo marginal más bajo. Así, 
el sector de las plataformas en línea se caracteriza por una barre- 
ra estructural consistente en la necesidad de grandes inversiones de 
capital que solo se mitiga a través de las economías de escala, en la 
medida en que el prospecto de negocio esté basado en la recogida 
de grandes volúmenes de información y en la generación masiva de 
clientes. Á esto se suma la tendencia que se ve desde hace algunos 
años de las llamadas fusiones preventivas, en las que las empresas 
dominantes, una vez observan el nacimiento de emprendimientos 
innovadores que pueden llegar a competir en un futuro, prefieren 
hacer adquisiciones tempranas para sacar del mercado a esos poten- 
ciales competidores. Desde la fecha de su fundación Google ha ad- 
quirido 212 empresas, por un valor superior a los 17 000 millones de 
dólares”, 

4. Modelo de negocio no basado en la obtención de ganancias en el cor- 
to y mediano plazo. Tradicionalmente se ha entendido que el empre- 
sario racional crea y mantiene su negocio con un objetivo constante 
de obtener beneficios económicos. Sobre ese pilar de la obtención 
de ganancias se ha fundado la economía moderna y los diferentes 
modelos económicos que se usan para valorar el comportamiento de 
cualquier agente de mercado están basados en la premisa de la ob- 
tención de ganancias. Incluso, figuras tan diversas como los carteles 
de precios, la colusión o los precios predatorios se sustentan precisa- 
mente en el supuesto indispensable de que los agentes que incurren 
en dichas prácticas están movidos por su deseo de ganar más. En el 
modelo de negocios típico de las plataformas en línea la obtención 
de ganancias está en segunda prioridad, siendo su principal enfoque 
a corto y mediano plazo el del crecimiento del volumen de negocios. 
Inclusive, los grandes fondos de financiación están conscientes de 
ello y saben que en los primeros años de vida de la empresa no ha- 
brá utilidades. Ello es claro si se mira la trayectoria empresarial de 
Uber, Amazon o Rappi, en el caso colombiano. Cuando no había 


73 Véase: https: / /www.cnbc.com/2017/12/19. Citado en ONU. “Cuestiones de com- 
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en los mercados de las plataformas un claro dominante este aspecto 
particular no preocupaba en demasía, pues era más un problema 
del inversionista que estaba dispuesto a asumir dicho riesgo, que del 
consumidor final. Hoy, cuando cada uno de los submercados de las 
plataformas digitales está liderado por una marca emblemática que 
tiene el control de una gran parte del mercado, el asunto genera 
mucha preocupación en la academia y al interior de las autoridades 
de competencia, pues hace incrementar la barrera de entrada para 
nuevos jugadores. Un entrante a un mercado digital dominado fuer- 
temente por un incumbente se somete a un doble riesgo: por un 
lado, no tiene otra opción que acogerse al mismo modelo, según el 
cual sus pretensiones de ganancias deben postergarse al menos al 
mediano plazo; además, debe asumir la posibilidad de que los com- 
petidores incumbentes sigan usando dicho modelo de preferir el cre- 
cimiento sobre las ganancias, lo cual sencillamente le puede hacer 
insostenible su permanencia en el mercado. 


Las plataformas ofrecen servicios o productos complementarios, 
que aumentan exponencialmente la obtención de datos. Google les 
ofrece gratuitamente a las fabricantes de teléfonos móviles su siste- 
ma operativo Android, lo que resulta muy conveniente para Google 
porque de allí se pueden recolectar datos sobre los usuarios. Adicio- 
nalmente, se ofrecen otros servicios como comparación de precios, 
almacenamiento en la nube o el de subir y acceder a videos. Estos 
servicios se ofrecen a costo cero o a un valor subsidiado, precisamen- 
te porque a cambio se reciben datos sobre los hábitos de usabilidad 
del usuario, datos que son muy importantes para subir el valor que se 
cobra a los anunciantes en el buscador, sin contar con que, además, 
esos datos sirven para mejorar el servicio del buscador como tal. Fa- 
cebook y Google, sumados, acaparan el 58 % de cuota del mercado 
de publicidad digital de los Estados Unidos, que ascendía a los 111 
000 millones de dólares para 20087!, 


El cambio de plataforma implica un costo cognoscitivo. La decisión 
de cambiarse de una plataforma a otra implica para el usuario un 
costo directo que se representa en tiempo y en esfuerzo, pero, ade- 
más, un costo adicional derivado de la sustitución de un entorno 
que ya le es familiar y conocido, por otro más desconocido. El hábito 
de usar una determinada plataforma genera un afianzamiento del 
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usuario que le da un plus de confort, que toma tiempo recuperar 
cuando se produce un cambio. Por ello, se podría decir que las pla- 
taformas (unas más que otras) no son automáticamente sustituibles, 
lo que implica una barrera cognitiva adicional para los competidores 
de las empresas dominantes. Los anteriores efectos son comúnmente 
denominados como switching costs, analizados por distintos autores, 
incluido el USA Subcommittee on Antitrust, 2020. 


El poder de mercado de las plataformas se refuerza a través de la 
integración vertical. La estrategia de expansión de las empresas que 
operan sobre plataformas en línea se ha dirigido también a la ca- 
dena de suministro y distribución, lo que incluye el desarrollo de 
contenidos, las actividades de logística e, incluso, el acceso al cliente 
final. De esa manera, las plataformas han dejado de ser simples pla- 
taformas y se han convertido en competidores de quienes proveen 
las plataformas aguas arriba y, en algunos casos, de quienes siguen 
aguas abajo en la cadena de distribución, lo que conlleva muchas 
veces un conflicto de intereses. Esto se presta para posibilidades de 
abuso de la posición de dominio o de exclusión de otros compeli- 
dores, y es por ello que merece especial atención. Así, por ejemplo, 
Amazon ha dejado de ser únicamente un sitio de compra de bienes 
y ha ampliado su negocio a otros segmentos, lo que incluye la venta 
de sus propias marcas a través de la misma plataforma, lo cual genera 
dificultades para los demás oferentes, quienes quedan con la doble 
condición de clientes y competidores de la plataforma. El doble rol 
de intermediario de una plataforma y oferente de productos propios 
a través de la misma plataforma aumenta el riesgo de discriminación, 
de imposición de precios predatorios, o de otras prácticas contrarias 
a la competencia, lo cual resulta más delicado si la plataforma tiene 
una posición dominante o monopólica, como ocurre en algunos ca- 
sos. En este tema de los conflictos de interés por efecto de la integra- 
ción vertical ya se han presentado varias investigaciones por parte de 
las autoridades de competencia. El más relevante, el caso de Google, 
empresa que fuera condenada a pagar más de 2.4 billones de euros 
de multa por haber abusado de su posición de dominio al dar una 
ventaja ilegal a su sistema de comparación de precios, en perjuicio 
de los servicios rivales que se ofrecían a través de la misma platafor- 
ma. En similar sentido, tenemos la demanda presentada en marzo de 
2019 por la plataforma de servicios de música en línea Spotify contra 
Apple por limitar su oferta y generar efectos anticompetitivos por 
actuar como juez y parte. 
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El enfoque de bienestar del consumidor, como se ha dicho anterior- 
mente, pone su mayor énfasis en el análisis sobre el impacto en los precios. 
Así, cuando se analiza una fusión o adquisición bajo dicho modelo, que es 
el actualmente prevalente entre las autoridades, el resultado tiende a ser 
muy favorable hacia la autorización de la fusión, siempre que el expedien- 
te permita demostrar que la unión de dos compañías conlleva economías 
de escala, una ampliación de la oferta de servicios y una reducción de los 
precios. Esta visión ha sido evidentemente muy favorable para las platafor- 
mas en línea, las cuales no han tenido problema en consolidar su posición 
de dominio con una estrategia ambiciosa de adquisiciones de pequeños y 
medianos competidores, con el argumento de los beneficios para el con- 
sumidor. Pero, el método de análisis bajo la lógica del bienestar del con- 
sumidor ha demostrado tener varias deficiencias estructurales que pueden 
ser comunes a toda la economía, pero que se hacen más agudas respecto 
del sector de las plataformas. Entre esas deficiencias podemos resaltar las 
siguientes: 

a. Se dejan pasar conductas de precios predatorios. Bajo la lupa del sis- 
tema de evaluación del bienestar del consumidor la práctica de pre- 
cios predatorios no se mira con mucho rigor o preocupación, pues 
en apariencia no afecta al consumidor, y ello conlleva consecuencias 
negativas especialmente en el sector de las plataformas tecnológicas, 
donde muchas subsidian servicios o se apalancan en su lado gratui- 
to para robustecer otros servicios o segmentos de su negocio. Ello, 
sumado a que usualmente el empresario de este sector privilegia en 
el mediano plazo el aumento del volumen de operaciones sobre el 
aumento de las ganancias. Aunque los consumidores pagan precios 
más bajos y ello se demuestra fehacientemente en los expedientes 
de autorización de las integraciones en las diferentes jurisdicciones, 
la visión exclusiva de beneficio del consumidor conlleva la exclusión 
de competidores del mercado. Por ende, el análisis basado en el 
bienestar del consumidor se centra de forma excesiva en los impac- 
tos de corto plazo para el consumidor, omitiendo que a largo plazo 
es el mismo consumidor el que se puede ver perjudicado, por efec- 
to de la exclusión de competidores y la reducción de los niveles de 
competencia. 

b. Dificultad para el análisis de precios. El uso de algoritmos, que per- 
miten multiplicar la capacidad de segmentación de la oferta para 
cada usuario y aumentar exponencialmente la velocidad de adapta- 
ción de las fórmulas que se ajustan a cada perfil, trae como conse- 
cuencia que sea muy complicado analizar todos los precios de cada 
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plataforma. Esto se suma a que buena parte de los servicios de las pla- 
taformas son gratuitos, todo lo cual conduce a que el precio no sea el 
método adecuado de evaluación del impacto sobre la competencia 
de una integración entre plataformas. Á su vez, poner todo el análisis 
bajo el enfoque de precios tiene el problema de que se dejan pasar 
daños que no tienen relación con el precio del producto, sino con 
otro tipo de bienestar. Como lo dicen las Naciones Unidas, ciertas 
prácticas de las plataformas dominantes o ciertos criterios en materia 
de concentraciones pueden ocasionar perjuicios a los consumidores, 
aunque no sea a través de los precios”. 


No se toma en cuenta de forma suficiente el valor de los datos. El 
análisis de concentraciones normalmente es basado en el volumen 
de negocios y los precios. Dichos criterios pueden resultar muy in- 
suficientes como mecanismo para medir el impacto en el mercado 
de una potencial integración, cuando ella se refiere al sector de las 
plataformas digitales. El análisis de concentraciones relativo a plata- 
formas digitales basado en precios y volúmenes de negocio puede 
arrojar como resultado que la unión de dos o más empresarios del 
sector no conlleve problemas para la competencia o que, incluso, 
no supere los umbrales normativos, no obstante que la operación 
podría tomarse como una de mayor complejidad o relevancia, si se 
tuviera en cuenta el valor extraordinario que tienen los datos para 
las plataformas y su implicación en el mercado. En el mundo digital, 
los datos tienen valor por cuanto confieren poder a las empresas que 
los controlan”. Parte de dicho poder no es posible cuantificarlo en 
ingresos, en primer lugar, porque una parte del volumen del negocio 
es típicamente gratuito y, en segundo lugar, porque no corresponde 
a un activo cierto verificable en la contabilidad, sino más bien a una 
capacidad de influir en el mercado (tanto del lado de los usuarios, 
como del de los anunciantes). La relevancia social que adquieren 
las plataformas dominantes —ganada en buena medida por efecto 
de su expansión gratuita y mantenida por el efecto de red— es un 
factor que incide en la toma de decisión de los anunciantes, quienes 
se ven altamente atraídos por pautar en las plataformas dominantes 
con la expectativa de llevar su mensaje eficazmente al segmento de 
la población al que se quiera llegar. Por esa razón, en la legislación 
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alemana ya se ha incluido una modificación para asegurar que las 
concentraciones empresariales en las que esté de por medio una pla- 
taforma digital, se sometan al mecanismo de control previo, aun tra- 
tándose de compras de empresas pequeñas”. 


En cuanto se refiere al tipo de relación que surge entre los individuos 
y las redes sociales y la forma de poder que se desprende de allí, es in- 
teresante revisar los planteamientos del filósofo Byung Chul Han”. Han 
explica que la manera tradicional de entender el poder como mecanismo 
de sumisión, donde el poderoso impone al súbdito sus deseos es hoy en 
día una visión escasa e incompleta. En su entender, una mirada más inte- 
gral del fenómeno del poder se da cuando el súbdito quiere lo mismo que 
quiere el que ejerce el poder, y actúa en consecuencia. En ese momento el 
súbdito pierde su capacidad de control y el poderoso trabaja desde el súb- 
dito y no contra el súbdito. Es por eso que la intermediación permanente 
es necesaria para mantener vigente el modelo del poder sutil. Cuando la 
intermediación se reduce a cero, aflora la violencia. La mayor intermedia- 
ción genera mayor libertad, o al menos, mayor sensación de libertad. Los 
medios de comunicación se convierten en un intermediario que aumenta 
la sensación de libertad y eso ayuda a trasformar el No en Sí. De este modo, 
entonces, el poder, que originalmente venía en la forma de coerción, se 
esconde bajo un nuevo vestido. El poder ejercido a través de las redes y los 
medios de comunicación se transforma de coerción a consentimiento. Y la 
sanción que siempre está detrás del ejercicio del poder en realidad aparece 
por medio de la promesa. Así, la posibilidad de sancionar es un factor de 
poder precisamente mientras no se hace uso de ella. En ese orden, la san- 
ción en la forma de violencia ya es entendida como un fracaso. De manera 
que la sanción ya no es una condición necesaria para el ejercicio de poder. 
Luego, el poder más poderoso es el poder como libertad. 


El nuevo poder ya no mata, sino que deja vivir. Ya no es el invasivo ad- 
ministrador de las personas. En este punto Han se apoya en Nietzsche, 
para quien el sentido es poder. Así, el nombrar las cosas o las personas es 
un ejercicio de poder, porque es una manera de generar sentido. Esto es 
diferente de lo planteado por Michel Foucault, quien se aleja de la idea 
de poder como concepto negativo, pues en su criterio; el poder produce 
realidades, simplemente ello. 


7 Ibid. 
78 Han, Byung-Chul. What is Power? (Politiy Press, 2019). 
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Han se refiere a tres formas del poder. La primera, el poder de la sobe- 
ranía, la segunda, el poder de la legislación, y la tercera, el poder discipli- 
nario. El primero, el poder de la soberanía, es la manifestación del poder 
como fuerza y es donde menos opera la intermediación. El poder de la 
legislación está más balanceado entre fuerza y sentido, y el poder discipli- 
nario pretende un sujeto obediente, más que un sujeto respetuoso de la 
ley. El poder disciplinario se vuelve muy efectivo al hacerse pasar por lo 
cotidiano, y es ahí donde se habla de la dictadura de la normalidad. Este 
poder se torna invencible cuando el grupo sometido interioriza su efecto 
y lo asume como parte de su cotidiana realidad. Más aún, se convierte en 
un estilo de vida libremente elegido, similar al concepto de Martin Hei- 
degger del poder como interpretación de la realidad. El poder nos da los 
ojos con los que interpretamos la realidad. Nos encontramos en un mundo 
interpretado previamente a través de la lupa de una verdad que nos ha 
sido dada, sin cuestionamientos de ninguna índole. Ahí, como dice Júrgen 
Habermas, el poder se mira como la formación de una voluntad común. 


Todo esto tiene mucha relevancia porque hay varios analistas que cues- 
tionan la validez del consentimiento que ofrecen los usuarios de las re- 
des sociales. En el marco formal, no cabe duda de que cada persona que 
abre una cuenta en Facebook, Instagram, TikTok o Snapchat se acoge a 
las políticas de privacidad y entrega su consentimiento para el tratamien- 
to adecuado y legal de las fotos que sube y de los demás datos personales 
que entrega. Sin embargo, las personas no son totalmente conocedoras y 
conscientes sobre los usos diferentes que se le va a dar a dicha información, 
tanto de forma individual como de forma agregada, ni tampoco sobre el 
nivel de penetración a su esfera privada e íntima que dicha entrega repre- 
senta. Probablemente, tampoco es consciente la persona del valor que esos 
datos tienen para la plataforma y del poder de mercado que su obtención 
le genera. 


La sensación de libertad que generan las nuevas formas del ejercicio del 
poder, como dice Han, hace que los usuarios se sientan complacidos de en- 
tregar sus fotos y comentarios, sin siquiera una contraprestación a cambio, 
y que las personas se sientan compensadas suficientemente con el hecho 
de tener acceso gratuito al servicio que presta la red. Como dice Han en 
otro interesante libro”, la interacción en las redes se ha ludificado, pues 
con la lógica de la gratificación del me gusta, la comunicación social se pasó 


729 Han, Byung-Chul. Psicopolítica: Neoliberalismo y nuevas tendencias de poder. (Herder, 
2014). 
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al modo juego. Entre me gusta y me gusta, entre amigos y seguidores, las 
personas facilitan sus datos personales y, de paso, se abren ingenuamente 


a las noticias falsas?0. 


Al analizar las solicitudes de autorización de integraciones, las autori- 
dades de competencia se enfocan en el impacto en los precios y dejan de 
lado otros criterios que deberían ser igualmente relevantes, tales como la 
privacidad, la libertad de elección del consumidor, los conflictos de inte- 
rés, la protección de datos personales, los costos asociados al cambio y el 
efecto de captura por las plataformas dominantes*!. Algunos teóricos han 
señalado dificultades para ampliar el espectro de análisis en el marco de las 
solicitudes de autorización de integraciones, entre otras razones, porque 
ello podría significar que se invade el terreno de otros ámbitos del dere- 
cho ajenos a la libre competencia. Sin embargo, vemos que el problema se 
puede solucionar precisamente si se cambia el enfoque del bienestar del 
consumidor por el de la preservación de la competencia. Al establecerse 
como objetivo central el de preservar la competencia o, inclusive, el de pro- 
moverla, lógicamente quedan comprendidas dentro de las facultades ge- 
nerales de la autoridad todos los análisis que sirvan para establecer si una 
práctica empresarial o una pretendida concentración empresarial tiene la 
potencialidad de afectar el estado de cosas en materia de competencia en 
determinado sector. En ese sentido, cualquier situación que afecte la com- 
petencia será revisable, así se origine en terrenos propios de la privacidad 
o la protección del consumidor. 


En materia de plataformas en línea, el análisis de poder de mercado 
debe comprender criterios que van más allá de los tradicionales esquemas 
de bienestar del consumidor. El sistema actual de análisis centrado en el 
bienestar al consumidor debe dar paso a una visión que se dirija hacia la 
evaluación de la competencia como tal y que tenga como base esencial el 
análisis de impacto en la competencia, con todo lo que en ella incida. La 
Oficina Federal de Carteles Alemana ya ha innovado mediante la incorpo- 
ración de nuevos criterios para la evaluación de integraciones y de prácti- 
cas contrarias a la competencia cuando se trata de plataformas digitales, 
por tratarse de mercados multifacéticos con características diferentes y ha 
abierto la puerta para empezar a considerar todo el entorno de los servi- 
cios en línea como un mercado en sí mismo. En un caso de 2019, dicha Of- 


$09 De La Calle, José Miguel. “De cómo fuimos perdiendo la esperanza”. La Repúbli- 


ca (marzo de 2019). 


81 onu. “Cuestiones de competencia en la economía digital”, 5. 
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cina dio una orden que no tiene precedentes: prohibirle a Facebook com- 
binar datos de usuarios procedentes de distintas fuentes, al considerarla 
una empresa con posición de dominio con una cuota de mercado superior 
al 95 %. Para ello, el análisis se basó no solo en las valoraciones clásicas de 
mercado, sino también en otros factores exógenos como la interrelación 
del cumplimiento de normas antimonopolio con el cumplimiento de las 
normas de protección de datos, el tema de las economías de escala deriva- 
das del efecto red y el comportamiento de los usuarios, entre otros. Bajo 
ese nuevo enfoque, el perjuicio para los consumidores no se mide única- 
mente en función del precio, donde probablemente no hay ningún efecto 
negativo, sino en función de otros factores, como la pérdida del control de 
sus datos personales que son utilizados para establecer perfiles”? También 
se deduce un efecto adverso para la competencia del otro lado del mer- 
cado, en el campo de los servicios publicitarios, ya que los anunciantes se 
encuentran en un ambiente claramente dominado por un proveedor que 
está en capacidad de imponer condiciones de negociación, que muchas ve- 
ces pueden ser leoninas. En el caso concreto, la Oficina de Carteles estimó 
que a pesar de que se había acreditado el cumplimiento formal de las con- 
diciones fijadas por las normas de protección de datos para la entrega del 
consentimiento, en realidad no se había dado un consentimiento informa- 
do puesto que el consentimiento solo se considera efectivo si su suministro 
no está condicionado a la entrega del servicio, lo cual no ocurrió*”. 


Facebook se defendió en el caso planteando que el cumplimento de las 
normas de protección de datos correspondía a otro regulador y debía, por 
ende, excluirse de la valoración de competencia. La Oficina de Carteles 
reaccionó diciendo: 


En la economía digital, la recopilación y el procesamiento de datos y las condicio- 
nes aplicables al respecto representan una actividad empresarial que afecta en gran 
medida la competencia. El acceso a los datos, sobretodo en el caso de las plataformas 
y redes digitales, se ha considerado un factor pertinente para determinar el dominio 
del mercado con arreglo al artículo 18 3) A de la Ley de Defensa de la Competencia 
de Alemania. La vigilancia de las actividades de procesamiento de datos de las em- 
presas dominantes es por lo tanto una tarea fundamental de los organismos regulado- 
res de la competencia, que los funcionarios encargados de la protección de datos no 
pueden desempeñar. En los casos de posición de dominio del mercado, el organismo 


$82 Oficina Federal de Carteles (Alemania) 2019, “Bundeskartellamt prohibits Face- 
book from combining user data from different sources”. Documento de antece- 
dentes 7 de febrero. Citado en ONU. “Cuestiones de competencia en la economía 
digital”, 8. 
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regulador de la competencia debe tener en cuenta los principios de protección de 
datos, en particular al determinar si las cláusulas relativas al procesamiento de datos 
son adecuadas. A este respecto hay una interrelación entre la normativa sobre com- 
petencia y la de protección de datos. 


El planteamiento de la Oficina de Carteles de Alemania es relevante 
no solo porque pone presente de nuevo la necesidad de superar el en- 
foque actual que se limita al análisis del bienestar del consumidor, sino 
además porque hace explícita la necesidad de extender los brazos de las 
autoridades de competencia a otros campos del derecho, asegurando que 
otros cuerpos normativos conexos, como la protección de datos o la pro- 
tección al consumidor, se incorporen al análisis, dando una mirada más 
integral. Lo ideal será que las autoridades y los entes reguladores adopten 
las modificaciones que sean necesarias para acoger este enfoque, pues es 
mucho más efectivo y favorable que esta visión se adopte de antemano, 
en vez de tratar de corregir el asunto cuando ya se está frente a empresas 
monopólicas. 


Otra solución que se ha planteado es la de tomar las fusiones y adqui- 
siciones de las empresas cuyos negocios están basados en datos o en plata- 
formas digitales como operaciones de interés público, lo que permitiría a 
las autoridades actuar de forma anticipada y realizar análisis más concien- 
zudos sobre el impacto en la competencia de cualquier operación, inde- 
pendientemente de su tamaño. Esto, sin embargo, es también cuestionado 
porque puede conllevar una situación de inseguridad jurídica. 


En similar sentido, se han visto pronunciamientos orientados a que el 
tema sea tratado bajo la lente del servicio público. En la práctica, muchos 
de estos servicios (mercados digitales, redes sociales, intercambiadores de 
video) son vistos como servicios indispensables para una gran parte de la 
población mundial y los usuarios tienen escasas posibilidades de rechazar 
las condiciones del servicio*”. De otro lado, y tomando el ejemplo de lo que 
ocurre en las redes de telecomunicaciones, se empieza a hacer referencia 
a que las plataformas sean tenidas como facilidades esenciales, donde las 
empresas incumbentes, dominantes o no dominantes, estén obligadas a 


$4 — Oficina Federal de Carteles (Alemania), 2019. Citado en ONU. “Cuestiones de 
competencia en la economía digital”, 8. 

85 Comité Especial sobre Comunicaciones, Reino Unido, “Regulating in a digital 

world, Second report of sesión 2017-19”. (9 de marzo de 2019). Citado en ONU. 
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permitir el acceso a su red a otros operadores, especialmente a los jugado- 
res nuevos y entrantes al mercado. 


La autoridad de competencia de Australia ha venido tomando decisio- 
nes en las que pone de presente su posición en el sentido de que el tema 
de la economía digital justifica un grado más elevado de supervisión regu- 
latoria*”, Entre otras medidas, propone impedir la instalación del navega- 
dor de internet de Google como navegador por defecto instalado en los 
dispositivos móviles, los computadores y las tablets. El Parlamento Europeo 
ha pedido a la Comisión Europea que considere las propuestas de disociar 
los motores de búsqueda de otros servicios comerciales”. 


En cualquier caso, varios expertos han sostenido que las leyes antimo- 
nopolios que existen en el mundo no ofrecen una protección adecuada y 
suficiente para atender las especiales connotaciones de la economía digital 
y algunos sugieren, como hemos visto anteriormente en el presente capí- 
tulo, las necesidades de retomar el sentido original de las normas antitrust, 
permitiendo a las autoridades fraccionar a las más grandes para romper 
los monopolios y generar mayor competencia*". En esa misma línea, se 
ha planteado que el modelo de fraccionamiento se aplique por capas me- 
diante la llamada separación del saber, creando una limitante para invertir 
en cada una de las capas estratégicas de la economía de la información: 
así, unos serán quienes controlan la infraestructura de redes a través de la 
cual circula la información, otros serán los que controlan los aplicativos y 
puntos de acceso y otros serían aquellos que desarrollan la información y 
los contenidos?”. 


Comisión de Competencia y Defensa del Consumidor de Australia. Comunicado 
de prensa, 10 de diciembre de 2018. 

Parlamento Europeo. “Motion for a resolution on supporting consumer 
rights in the digital single market”. http: //www.europarl.europa.eu/doceo/ 
document/B-8-2014-0286_EN.html?redirect. 

Entre los que se encuentran: Furman, Jason. 2019. Unlocking digital competition. 
Report of the Digital Competition Expert Panel; Stigler Committee on Digital Plat- 
forms, Final Report, September 2019, available at https: / /research.chicagobooth. 
edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-finalreport; European 
Commision (2019). Competition Policy for the digital era. Final report; US Sub- 
committee on Antitrust, Commercial and Administrative Law of the Committee 
on the Judiciary (2020). Investigation of Competition in Digital Markets- Majority 
Staff Report and Recommendations. ; CMA (2020). A new pro-competition regi- 
me for digital markets. Advice of the Digital Markets Taskforce. 
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La tendencia de exigir un fraccionamiento de las plataformas más do- 
minantes, al menos de las 4 más grandes (Google, Amazon, Facebook y 
Apple - GAFA por sus iniciales) o de impedir que se tengan inversiones en 
varios sectores estratégicos al mismo tiempo (transporte, finanzas, comuni- 
caciones, otros), sigue tomando fuerza y ha alcanzado espacios por fuera 
del mundo académico. En una reciente publicación del diario El País de 
Madrid” se hace un recuento de las posiciones de diferentes activistas y 
académicos del mundo que se han orientado por esa línea, entre otras, la 
ya referida anteriormente Lina Khan. Dice el artículo que estos gigantes 
digitales “controlan datos de millones de ciudadanos de todo el mundo, 
saben lo que compran, lo que les gusta y lo que no, lo que leen, adonde 
van de vacaciones, cuánto ganan, sus recuerdos fotográficos, si buscan un 
coche nuevo, unas zapatillas de correr...”, agregando que sus plataformas 
son el gran mercado del nuevo siglo, espacio en el que actúan como juez y 
parte, muy difícil de controlar con la legislación actual. 


El periódico recuerda que Google ha recibido en los últimos dos años 
tres sanciones por un total de 8 230 millones de euros por, entre otras co- 
sas, “que la herramienta esconda en su motor de búsqueda los resultados 
que no le interesa destacar”!” y destaca varias propuestas que se han perfila- 
do como interesantes, entre otras, la de prohibir las llamadas adquisiciones 
preventivas (igual que lo propone Stiglitz, según lo comentamos anterior- 
mente). En ese contexto, se trae a referencia la opinión de Heike Schweit- 
zer, profesora de economía de la Universidad de Humboldt de Berlín, uno 
de los tres expertos a los que la Comisión Europea encargó un informe 
sobre cómo regular el mercado, quien señaló que “habría que sopesar la 
posibilidad de endurecer los controles en las fusiones cuando estas opera- 
ciones son llevadas a cabo por empresas dominantes de un mercado que 
sistemáticamente compran start-ups que podrían ser rivales”. 


El problema de regular las plataformas en uno u otro sentido es que 
no existe ni siquiera un principio de consenso sobre cómo hacerlo y existe 
también una tendencia muy amplia y respetable entre los expertos que no 
ve con buenos ojos alguna de las medidas de intervención más radicales, 
lo cual se explica en parte, porque la dinámica del mercado ha generado 
un “espejismo de bienestar”, tal como lo llama Ariel Ezrachi, profesor de la 


90 ElPaís. ¿Hay que trocear los gigantes digitales? (Madrid. Edición Américas, 7 de 
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Universidad de Oxford”. Michael Cusumano, profesor de la Universidad 
MIT, se opone a la idea de fraccionar las empresas, quien prefiere optar 
por establecer restricciones a sus posibilidades de negocio e inversión y la 
adopción de medidas técnicas que se estudien y se implementen según las 
necesidades de cada caso”. 


8. CONCLUSIÓN 


La historia del antitrust americano es un muy interesante abrebocas 
para el tema global de libre competencia. Si bien, se centra en la situación 
específica de un solo país, la semblanza de su evolución a lo largo del siglo 
Xx golpea los puntos clave de la competencia y por ello hemos escogido 
empezar este libro con este análisis que sirve de plataforma de apertura 
para lo demás. 


2 Ibid. 
2 — Cusumano, Michael. “The Business of Platforms: Strategy in the Age of Digital 
Competition”. Innovation and Power. Harper Business. Citado en El País. ¿Hay que 
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Capítulo IT 
Análisis comparado del Derecho 
de la libre competencia 


Si bien en el capítulo anterior dimos una mirada al antiltrust america- 
no desde una perspectiva histórica, en el presente capítulo miraremos los 
desarrollos de algunas de las principales jurisdicciones del mundo, inclu- 
yendo la estadounidense, pero desde una visión más jurídica y normativa. 


1. EUROPA 


1.1. Origen de la regulación europea 


La doctrina europea sobre libre competencia se originó a partir de dos 
factores relevantes, la Escuela de Friburgo y la Segunda Guerra Mundial. 
La Escuela de Friburgo surgió en Alemania después de la crisis de 1929. El 
centro de su pensamiento está en entender a la libre competencia como 
un mecanismo para salvar al sistema de su propia destrucción. Se partió 
de la base de que el modelo de competencia perfecta es un modelo irreal, 
razón por la que se hacía necesario optar por un sistema de competencia 
real, esto es, uno basado en un mercado competido, así fuera con un nú- 
mero no muy elevado de agentes. 


La Escuela de Friburgo rechazó la intervención estatal excesiva y de 
carácter proteccionista, propia del periodo entre guerras. Sin embargo, no 
abogaba necesariamente por la plena libertad del sistema, sino que soste- 
nía que debía existir cierta vigilancia para lograr el desenvolvimiento eficaz 
del mercado. Para lograr ese balance entre libertad de mercado e interven- 
cionismo, proponía la introducción de un marco legal que pudiera crear 
las condiciones de competencia adecuadas. 


Por su parte, la Segunda Guerra Mundial dio como resultado el final del 
nazismo y por ende la necesidad de suprimir las condiciones políticas y las 
estructuras económicas que lo identificaron, es decir, el centralismo esta- 
tal y la excesiva concentración económica. Á partir de esto, la ocupación 
estadounidense en Alemania en la posguerra supuso la promulgación de 
la Ley 56 que prohibía las prácticas con fines monopólicos o restrictivos de 
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la competencia, aunque inicialmente no tuvo mucho campo de aplicación. 
Posteriormente se expidió la ley alemana de protección de la competencia. 


En el año 1957 se creó la Comunidad Económica Europea” que tuvo 
el objetivo de lograr una integración económica de las naciones europeas 
a partir de dos mecanismos: (i) un mercado común y (ii) una unión adua- 
nera”. El primer mecanismo consideró la protección del sector agrícola a 
partir de una política común, que se creó en 1962, y un mercado común 
entre los países miembros eliminando barreras comerciales de entrada, 
lo que se efectuó en 1968. El segundo mecanismo consistía en la unifica- 
ción de una política de comercio exterior para los países miembros, eli- 
minando los aranceles para operaciones entre países miembros y creando 
un arancel externo común, el cual fue instaurado en 1968. Los intentos 
de integración surgieron con el fin de la Segunda Guerra Mundial con 
el denominado Plan Marshall, pues la guerra había generado consecuen- 
cias económicas devastadoras especialmente para los países perdedores en 
términos de producción interna, desempleo, comercio exterior y tensión 
diplomática. 


En otro escenario, en 1960 se presentó la unión de otros países a tra- 
vés de la Asociación Europea de Libre Comercio (EFTrA, por sus siglas en 
inglés)" que tenía una política de liberalización del intercambio, pero no 
eliminando ni concertando políticas arancelarias. Posteriormente, en 1991 
—<con el Tratado de Luxemburgo—, se creó el Área Económica Europea, 
a partir del Acuerdo entre la Comunidad Económica Europea y la Erra. 


En términos monetarios, en 1992 el Tratado de Maastricht comprome- 
tió a los países miembros de la Comunidad Económica Europea a crear 
una moneda única común con la vigilancia del Banco Central Europeo”, 
pero dicha Unidad Monetaria solo se dio en 1999 con la Cumbre de Can- 
nes, mientras Inglaterra se reservó el derecho de no participar en dicha 
unificación de la moneda”, Finalmente, en 1999 con el Tratado de Ámster- 


9% - Losseis países fundadores fueron Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, Países Ba- 
jos y Alemania Occidental. 

9% Posteriormente en 1965 se fusionaron a la Comunidad Económica Europea, la 
Comunidad Europea del Carbón y el Acero y la Comunidad Europea de Energía 
Atómica. 
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Los siete países miembros eran Inglaterra, Noruega, Suecia, Dinamarca, Portugal, 
Austria y Suiza. 
97 Creado el 1” de junio de 1998. 


98 El 28 de febrero de 2002 el Euro se convierte en la única moneda oficial. 
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dam se cambió el nombre de la Comunidad Económica Europea por el de 
Unión Europea, pero solo hasta el 13 de diciembre de 2007 se consolidó la 
Unión Europea con el Tratado de Lisboa, por el cual se logra la persona- 
lidad jurídica de la unión para firmar acuerdos internacionales de forma 
comunitaria. 


El Tratado Constitutivo que originó la Unión Europea como comuni- 
dad regional tuvo dentro de sus normativas la aplicación de principios de 
protección de la competencia, el libre mercado y la economía de mercado 
abierta”. Específicamente, el artículo 81 de dicho Tratado contempla las 
prohibiciones aplicables a las empresas en materia de libre competencia 
económica, dentro de las cuales se encuentran la constitución de acuer- 
dos, decisiones asociativas y prácticas concertadas que tengan por objeto o 
como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia 
dentro del mercado común. Puntualmente, se consideran restrictivas las 
conductas de fijación de precios, limitar o controlar la producción, repar- 
tirse los mercados, discriminaciones que ocasionen desventajas competiti- 
vas a terceros y las ventas atadas!%, 


Asimismo, el mencionado artículo contiene algunas excepciones 
de acuerdo con requisitos determinados, como es el caso de las prácti- 
cas concertadas que contribuyan a mejorar la producción o distribución, 
el progreso técnico o económico y que resulten beneficiosas para los 
consumidores!”!, 


En el caso del abuso, para que se dé dicha práctica la Unión Europea 
requiere que esté de por medio la ostentación de posición de dominio o 
poder monopólico, lo cual difiere de derecho estadounidense, en donde 
no es necesario demostrar que la firma investigada tiene posición de do- 
minio!'%, De igual forma, existe una diferencia respecto de la fijación de 
precios excesivos por parte de una firma dominante, puesto que la doctri- 
na norteamericana considera esta conducta como una falla que el mismo 
mercado puede terminar corrigiendo, pues los precios elevados incremen- 
tan los incentivos para la entrada de nuevos competidores!%”. 


2% — Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, artículo 4, numeral 2. 

100 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, Título VI, Capítulo l, artículo 81, 
numeral 1. 

101 Jbid., numeral 3. 
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Cabe resaltar que los artículos principales referidos a temas de compe- 
tencia del Tratado fueron incorporados al Reglamento 1 de 2003 del Con- 
sejo de la Comunidad Europea. Lo anterior implica, que las autoridades 
de carácter nacional de los países miembros de la Unión Europea, pueden 
aplicar dicha normativa de competencia del Tratado Constitutivo y tienen 
la posibilidad de ejercer cierta modulación de las normas, lo que comporta 
que en la aplicación de los principios centrales de la libre competencia 
opera en buena medida un modelo descentralizado, al amparo del princi- 
pio de cooperación entre los países miembros. 


1.2. Derecho europeo 


Como se ha visto en los apartes anteriores, el derecho de la competen- 
cia en Europa tiene su historia y orígenes demarcados por la integración 
de los países miembros de la Unión Europea. Los artículos 101 a 109 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea —que fueron incorpo- 
rados al Reglamento 1 de 2003 del Consejo de la Comunidad Europea— y 
los artículos 81 a 89 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea 
establecen las reglas generales sobre competencia en Europa. Esta norma- 
tiva reglamenta los mercados buscando que funcionen mejor, en términos 
de condiciones justas y equitativas en beneficio de los consumidores, las 
empresas y el bienestar económico en general!'%, 


A continuación, se presentarán las normas más relevantes sobre libre 
competencia que se derivan del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea!”. En este tratado, las normas sobre competencia se encuentran 
divididas en disposiciones aplicables a las empresas —usualmente en tér- 
minos de prohibiciones— y en ayudas otorgadas por los Estados miembros. 
Iniciaremos nuestro análisis con las disposiciones relativas a las prohibicio- 
nes, para luego comentar las disposiciones sobre ayudas otorgadas por los 
Estados miembros. 


104 Dirección General de Competencia de la Comisión Europea [sitio web]. La polí- 
tica de Competencia en la Unión Europea. https: //ec.europa.eu/dgs/competi- 
tion/index_es.htm. Consulta: 25 de agosto de 2019. 

Official Journal of the European Communities. EurLex. Acces to European 
Union Law. Information and notices. C115/1. Consolidated versions of the Treaty 
on European Union and the Treaty on the functioning of the European Union. 
9 may 2008. Ver: https: / /eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/ ?uri=uriserv: 
0].C_.2008.115.01.0001.01.SPAg£ttoc=0]:C:2008:115:TOC. Consulta: 25 de agosto 
de 2019. 
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to años después, pues el objeto de dicho contrato surgió desde la ilegali- 
dad, al estar en contraposición con el régimen de competencia. 


El numeral 3 del artículo 101 establece que están exceptuadas de las 
prohibiciones los acuerdos entre empresas, las decisiones o categorías de 
decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas o categorías de prác- 
ticas concertadas “que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de 
los productos o a fomentar el progreso técnico o económico, y reserven al mismo liem- 
po a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante”. Estas 
excepciones se pueden aplicar siempre y cuando los acuerdos, decisiones 
O prácticas concertadas no apliquen restricciones a las empresas interesa- 
das que no se consideren indispensables para alcanzar los objetivos de la 
excepción. También se verificará que, en el marco de esos acuerdos, deci- 
siones O prácticas concertadas, no se ofrezca la posibilidad de eliminar la 
competencia de forma sustancial de los productos que estén involucrados. 


El segundo grupo de prohibiciones se encuentra en el artículo 102 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, correspondiente al an- 
tiguo artículo 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Se 
trata de cuatro numerales que comprenden las condiciones de la conducta 
de abuso de posición dominante. Según esta norma, “quedará prohibida, en 
la medida en que se pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explo- 
tación abusiva, por parte de una o más empresas, de una posición dominante en el 


mercado interior o en una parte sustancial del mismo” 1%. 


Asimismo, esta prohibición incluye cuatro conductas específicas que 
constituyen el abuso cuando se ostenta posición de dominio: (i) la imposi- 
ción directa o indirecta de precios de compra, venta u otras transacciones 
de forma inequitativa; (1i) la limitación de la producción o el desarrollo 
técnico de forma que perjudique a los consumidores; (111) la discrimina- 
ción, aplicando condiciones desiguales a terceros contratantes para presta- 
ciones equivalentes y que esto les ocasiones desventajas competitivas; y (iv) 
la venta atada, subordinando la celebración de contratos a la aceptación 
de prestaciones suplementarias que no constituyen por su naturaleza o sus 
usos mercantiles una relación con el objeto de los mencionados contratos. 
Esta prohibición, a diferencia de la establecida en el artículo 101, no supo- 


ne excepciones legales de ningún tipo!” 


107 Tbid., numeral 3. 
108 — Jbid., artículo 102. 
102 — Tbid., artículo 102, literales A al D. 
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1.2.1. Disposiciones aplicables a las empresas 


Dentro del grupo de las normas aplicables a las empresas existen dos 
artículos que establecen qué conductas están prohibidas con el fin de que 
se garantice que la competencia no sea falseada en el mercado común de 
la Unión Europea. Este articulado tiene su origen en el Tratado de Roma 
de 1957 y busca desarrollar un régimen de competencia que garantice un 
mercado europeo funcional que proporcione los beneficios propios de un 
sistema de libre mercado. El objetivo de estas prohibiciones se ha manteni- 
do en el tiempo en la medida en que se ha consolidado la Unión Europea. 


La primera prohibición está ordenada en el artículo 101 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea, correspondiente al antiguo ar- 
tículo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Según esta 
norma, están prohibidos “los acuerdos entre empresas, las decisiones de 
asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar 
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto 
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado 
interior”!%, 


La prohibición de acuerdos tiene a su vez cinco conductas particulares 
descritas en el numeral 1 del artículo: (i) la fijación directa o indirecta de 
precios de compra, venta o cualquier otra transacción; (ii) la limitación o 
el control de la producción, el mercado, el desarrollo técnico o las inver- 
siones; (111) la repartición de mercados o de las fuentes de abastecimiento; 
(iv) la discriminación en términos de la aplicación de condiciones des- 
iguales a terceros para prestaciones equivalentes y que ocasionen a estos 
terceros una desventaja competitiva; y (v) la venta atada en términos de la 
subordinación de la celebración de contratos a la aceptación de prestacio- 
nes suplementarias que por su naturaleza o usos mercantiles no guarden 
relación con el objeto de dichos contratos. 


Además, en el numeral 2 de este artículo se menciona que los acuerdos 
que se encuentran prohibidos se considerarán nulos de pleno derecho, lo 
que implica que, al margen de la forma en que se hayan celebrado, estos 
perderán sus efectos desde el momento mismo en que se incurrió en la 
conducta anticompetitiva. Por ejemplo, si el acuerdo anticompetitivo se 
formalizó con un contrato entre dos empresas competidoras para fijar los 
precios de venta, el contrato perderá efecto desde el momento en que se 
comete la conducta, independientemente de que el acuerdo sea descubier- 


106 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, artículo 101, numeral 1. 
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Para la aplicación de estas prohibiciones, el artículo 103 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea indica la necesidad de adoptar 
reglamentos y directivas específicas. Estas buscan desarrollar las prohibi- 
ciones estableciendo multas y mecanismos coercitivos para los casos en los 
que el régimen de competencia no sea atendido. Asimismo, las directrices 
y reglamentos que se creen deben tener como fin determinar modalidades 
de aplicación de las normas que prohíben los acuerdos y abusos de posi- 
ción de dominio, atendiendo a la necesidad de asegurar una vigilancia efi- 
caz y un control administrativo sencillo. El artículo 103 también establece 
que eventualmente se deben hacer precisiones sobre los distintos sectores 
económicos y los ámbitos de aplicación de las normas del régimen de libre 
competencia!'”. 


A su vez, el Tratado de Funcionamiento considera que, al menos hasta 
la entrada en vigor de las reglamentaciones y directrices enunciadas en el 
párrafo anterior, los Estados miembros deben decidir sobre la admisibili- 
dad de las prácticas consideradas prohibidas en los artículos 101 y 102 de 
conformidad con su propio derecho en el mercado interno. Independien- 
temente, la Comisión es la encargada de velar por la aplicación de las nor- 
mas sobre libre competencia. Esto lo debe hacer con la colaboración de las 
autoridades competentes de cada país en caso de que considere necesario 
investigar alguna infracción al régimen de competencia. 


Según el artículo 104 del Tratado, la Comisión podrá imponer las me- 
didas necesarias si encuentra la existencia de una infracción al régimen de 
competencia. Asimismo, si no se pone fin a tales infracciones, podrá expe- 
dir una decisión motivada con el objeto de autorizar a los Estados para que 
adopten las medidas necesarias para remediar la situación!!!, 


La sección sobre disposiciones aplicables a las empresas termina con unas 
reglas dirigidas a los Estados miembros de la Unión para que no apliquen 
condiciones diferentes a empresas de dos sectores en específico: (1) la em- 
presas públicas o aquellas a las que se les concedan derechos especiales o 
exclusivos; y (11) las empresas de gestión de servicios de interés económi- 
co general o que tengan el carácter de monopolio fiscal. La Comisión se 
encargará de dirigir, si resulta necesario, a los Estados miembros sobre la 
aplicación de estas condiciones especiales!!?. 


110 — Tbid., artículo 103, numerales 1 y 2. 
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112 Jbid., artículo 106, numerales 1 al 3. 


116 José MIGUEL DE La CALLE 


1.2.2. Ayudas otorgadas por los Estados 


La sección segunda regula el impacto que tiene la actividad estatal en 
la libre competencia. Por tal motivo, el artículo 107 del Tratado determina 
qué conductas se consideran incompatibles y qué conductas se consideran 
compatibles con el mercado interior. En primer término, establece que las 
ayudas otorgadas por los Estados directamente o mediante fondos estatales 
que amenacen con falsear la competencia al favorecer a ciertas empresas o 
producciones, son incompatibles con el mercado interior en la medida en 
que afecten los intercambios comerciales!*”. 


El mismo artículo indica que son compatibles con el mercado interior 
las siguientes conductas: (i) ayudas de carácter social concedidas a con- 
sumidores individuales si no se basan en la discriminación basada en el 
origen de los productos; (11) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios 
causados por desastres naturales u otros acontecimientos excepcionales; y 
(111) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economía de deter- 
minadas secciones de la República Federal de Alemania. Esta última con- 
ducta es una herencia histórica del momento en que se redactó el Tratado, 
pero que hoy en día es inaplicable. 


En adición, indica que podrán considerarse compatibles con el merca- 
do interior las siguientes conductas: (i) las ayudas que busquen favorecer 
el desarrollo económico en regiones o países en las que el nivel de vida sea 
anormalmente bajo o en las que exista una grave situación de subempleo; 
(11) las ayudas para fomentar la realización de un proyecto importante de 
interés común europeo; (iii) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo 
de determinadas actividades o regiones económicas; (iv) las ayudas desti- 
nadas a promover la cultura y la conservación del patrimonio; y (v) las de- 
más que determine el Consejo, luego de una propuesta de la Comisión!'?. 


El artículo 108 del Tratado establece que la Comisión debe examinar, 
junto con los Estados miembros, los regímenes de ayudas con el fin de que 
se desarrollen de forma adecuada en las economías internas. Si la Comi- 
sión comprueba que ayudas otorgadas por un Estado no son compatibles 
con el mercado interior, podrá indicarle al Estado interesado que la supri- 
ma o que la modifique en un plazo determinado. En caso de que el Estado 
miembro no cumpla dicha decisión, tanto la Comisión o cualquier otro 
Estado podrán elevar el caso al Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 


13113 Jbid., artículo 107, numeral 1. 


114 Tbid., artículo 107, numerales 2 y 3. 
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casos en los que la Comisión Europea evaluó los intercambios de informa- 
ción con el fin de determinar posibles acuerdos anticompetitivos. Revisa- 
mos a continuación algunos de los más emblemáticos. 


119 


120 
121 


(i) 


(ii) 


Dentro de los casos ejemplares de aplicación del Tratado Consti- 
tutivo por parte de la Unión Europea se encuentra el denomina- 
do Cobelpa/VPN en 1977, en el que se investigó la participación de 
productores de papelería entre los que se encontraban 5 empresas 
holandesas (contaban con el 90 % de la producción en Holanda) 
y 3 empresas belgas (80 % de la producción en Bélgica)***. En este 
caso se halló que las compañías investigadas pertenecían a asocia- 
ciones de comercio dentro de sus respectivos países. Asimismo, que 
a partir de ellas intercambiaron información sensible respecto a 
estadísticas, datos agregados, precios, condiciones de venta, pro- 
visión del producto y pagos. La Comisión Europea consideró que 
la información estadística de carácter agregado proveniente de las 
asociaciones no era violatoria del régimen de libre competencia. 
Sin embargo, se estimó, respecto a la información entre empresas 
sobre precios y cantidades, que ésta sí tenía el efecto de generar 
restricciones a la competencia económica?””. 


En 1985 se presentó el caso denominado “Pulpa de Madera” en el 
que la Comisión investigó a cerca de 50 productores norteamerica- 
nos y escandinavos de pulpa blanqueada de sulfato. El caso estuvo 
encaminado a determinar cómo los intercambios de información 
entre competidores podían configurar un acuerdo anticompetitivo 
a partir de dos aspectos. Por un lado, consideró que el intercambio 
de información tuviera como objeto lograr una colusión. Por otro 
lado, buscó determinar si el intercambio de información en sí mis- 
mo había generado efectos anticompetitivos!?!. 


El resultado de la investigación arrojó que los productores de pul- 
pa de madera incurrieron en una fijación de precios. Una de las 
herramientas de dicha conclusión fue el análisis de precios en el 


Official Journal of the European Communities. EurLex. Acces to European 
Union Law. Legislation 242. Volume 20. 21 september 1977. https: / /eurlex.euro- 
pa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0]:L:1977:242:TOC. Consulta: 19 de agosto 
de 2019. 

Ibid. 

Unión Europea. Competition. Publications Boletín latinoamericano de compe- 
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Asimismo, el artículo mencionado del Tratado contempla que los Esta- 
dos deben informar a la Comisión sobre las ayudas que se pretenden esta- 
blecer con el objeto de que la autoridad pueda presentar observaciones al 
respecto. El Estado miembro no podrá poner en marcha la ayuda en tanto 
no se haya hecho el pronunciamiento de la Comisión. Según el artículo 
108, esta incluso podrá adoptar reglamentos sobre las categorías de ayu- 
das públicas que el Consejo de la Unión Europea determine, conforme al 
artículo 109 del Tratado!”. 


1.3. Autoridad europea de competencia 


La Comisión Europea es la autoridad de libre competencia de la Unión 
Europea y aplica, a través de su Dirección General de Competencia —así 
como junto con las autoridades nacionales—, la normatividad en esta ma- 
teria. El objetivo de la Dirección General de Competencia es garantizar 
que las empresas compitan de manera justa y equitativa según sus méritos 
para que los mercados funcionen mejor y que de esto los consumidores, 
las empresas y la economía en general obtengan beneficio?*”. La idea prin- 
cipal de la política de competencia en la Unión Europea es asegurar que 
la competencia no sea falseada en el mercado común. Es importante en- 
tender esta política de forma amplia. La correcta aplicación de las normas 
de competencia puede mejorar la eficiencia de los mercados, garantizar 
una mayor disponibilidad de productos y ofrecerle más opciones al consu- 
midor final, quien también puede beneficiarse de precios más bajos y una 
mejor calidad de los bienes y servicios. 


En este sentido, según la misma Unión Europea, el régimen de com- 
petencia en las economías comunes puede ayudar a forjar mercados más 
competitivos. Existen varios motivos para ello. Primero, los precios tienden 
a ser bajos en un mercado competido debido a que las empresas que quie- 
ren ingresar o mejorar su cuota de mercado reducen los precios para po- 
der penetrar en las preferencias de los consumidores. Segundo, la calidad 
de los productos que se ponen en el mercado mejora cuando hay mayor 
competencia, pues las empresas que quieren avanzar en su posición re- 


115 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, artículo 108, numerales l al 4. 


116 Publications office of the European Union. Competition. Making markets 
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quieren de bienes y servicios con mejor calidad para atraer más segmentos 
de demanda. Tercero, la oferta puede ser más amplia cuando hay compe- 
tencia dado que las empresas propenden por la diferenciación de los pro- 
ductos que ofrecen y esto deriva en mayor disponibilidad y variedad para 
el consumidor. Cuarto, la innovación se vuelve primordial en términos de 
atención, servicio, diseño y procesos productivos para mantener productos 
y servicios diferenciados, de mejor calidad, mayor producción y precios 
competitivos. Quinto, todos estos beneficios de los mercados competitivos 
se trasladan también al exterior en el sentido en que las empresas que ac- 
túen dentro de la Unión Europea sean más competitivas a nivel global!'”. 


Es relevante destacar que, si bien la defensa de la libre competencia en 
ocasiones repercute en un solo país, con el paso de los años la Comisión 
Europea ha incrementado su protagonismo adelantando investigaciones, 
adoptando decisiones vinculantes e imponiendo sanciones a múltiples em- 
presas. Lo anterior tiene sentido en tanto la economía mundial es globali- 
zada y los comportamientos de los agentes de mercado pueden repercutir 
en varios países. 


Los países miembros trabajan de la mano con la Comisión Europea a 
través de autoridades nacionales que aplican las mismas nomas de la Unión 
Europea. Todas ellas tienen comunicación directa a través de la Red Euro- 
pea de la Competencia, que se encarga de direccionar los casos de la forma 
más adecuada para aplicar la normativa dependiendo de la autoridad a 
quien le competa el asunto. La comunicación dentro del ámbito de las au- 
toridades de competencia es primordial para aplicar de mejor manera de 
las normas, identificar las prácticas anticompetitivas y fomentar la política 
de competencia. Dentro de los Estados miembros, ante reclamaciones de 
consumidores o empresarios, los tribunales nacionales pueden tomar de- 
cisiones cinéndose a las normas de la Unión y en apego a los precedentes 
comunitarios!!*, 


1.4. Casos históricos de aplicación de doctrina en la escuela europea 


La escuela europea de libre competencia se forjó particularmente por 
el intento de integración regional mediante el Tratado Constitutivo de la 
Unión Europea en 1957, lo que implicó la formalización de las políticas de 
libre competencia a través de un mercado único regional. Existen algunos 


117 Tbid. 
118 bid. 


120 


122 


Ibid. 


José MIGUEL DE La CALLE 


cual se determinó que existió paralelismo durante seis años. No 
obstante, la Comisión no logró obtener evidencia de que hubiesen 
existido acuerdos explícitos para alcanzar dicha fijación de precios. 


El argumento de la Comisión para determinar la fijación de precios 
se centró en dos hechos relevantes. Primero, halló que la informa- 
ción que se había intercambiado entre las empresas investigadas se 
había presentado de forma directa e indirecta y que había genera- 
do una transparencia artificial que permitió que el mercado tuviera 
una información amplia sobre las políticas de precios. Asimismo, la 
Comisión realizó un análisis económico con el fin de mostrar que 
el mercado en particular no respondía a una estructura de carácter 
oligopólico, sino que, por el contrario, contenía una gran canti- 
dad de oferentes, lo que, a su vez, mostró que tenían estructuras 
de costos diferentes. Sus países de origen también eran distintos y 
por ende el paralelismo de precios no podía ser explicado por una 
causa diferente a una conducta concertada entre competidores. 


Por el lado de los efectos del intercambio de información, la Co- 
misión consideró que la misma sólo podía explicarse como un 
acuerdo para reducir la competencia pues se dio entre empresas 
diferentes que podrían conocer las decisiones de precios de sus 
competidores!”. Las conclusiones de la Comisión no fueron pre- 
cisamente fuertes teóricamente pues asumió que el paralelismo 
de precios podía presentarse de forma más natural en mercados 
oligopólicos que en mercados competitivos. Además, etiquetó el 
intercambio de información como un factor en sí mismo anticom- 
petitivo sin ahondar en el tipo de información o en la posibilidad 
de una colusión tácita que no haya surgido de información sensi- 
ble, sino de la información que proporciona las mismas señales del 
mercado. 


Precisamente por la falta de claridad en la acusación de la Comi- 
sión, la Corte Europea de Justicia anuló la decisión de la Comisión 
puesto que el paralelismo de precios pudo presentarse por otras 
razones que no tuvieran que ver con un acuerdo anticompetitivo y 
que la autoridad no consideró. Incluso, se demostró que la infor- 
mación podía estar disponible para todos los agentes del mercado, 
pues los compradores hacían un seguimiento de precios de venta, 
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124 


(iii) 


aprovechando además que muchos de ellos se proveían de varios 
productores a la vez. 


La Corte además consideró que el paralelismo podía encontrar su 
explicación en características estructurales del mercado pues los 
vendedores y compradores tenían relaciones comerciales de lar- 
go plazo por un lado y, por otro lado, el número de compradores 
era reducido, lo que al final podía generar mayor poder de ne- 
gociación desde la compra y así marcar un precio relativamente 
parecido. Finalmente, la Corte consideró que no existía evidencia 
de acuerdos colusorios en el mercado porque el mismo mostraba 
las participaciones con variaciones significativas en el tiempo, esto 
implicaba que la concertación era poco probable pues no existía 
estabilidad en los participantes del mercado y la Corte no encontró 
alguna evidencia de control de mercado por parte de las investiga- 
das. Esto último debido, a su vez, a que no se halló algún tipo de 
asignación de las cuotas de mercado!”. 


La Comisión en 1987 presentó un caso interesante en términos 
de violación al artículo 85 del Tratado en el que el intercambio de 
información fue un fenómeno aislado del acuerdo anticompetiti- 
vo. El caso denominado “Ácidos Grasos”, comprendía una industria 
productora con cerca de 40 empresas. Tres de ellas eran grandes e 
integradas —Unichema, Henkel y Oleofina— y, además de actuar 
como proveedores, también los usaban de manera interna. Uni- 
chema era subsidiaria de Unilever y lideraba el mercado con cerca 
del 30 % de participación en las ventas a terceros en Europa Occi- 
dental. Le seguían Henkel con el 16 % y Oleofina con el 14 %'2. 


La Comisión determinó que los acuerdos de intercambio de in- 
formación se presentaron de forma retroactiva de los tres años 
anteriores a 1979 entre las tres empresas y de forma prospectiva 
de forma trimestral desde 1980 con el fin de ordenar la industria 
que venía en retroceso evitando la competencia destructiva. Las 
tres empresas no mostraron indicios de repartición de las cuotas 
de mercado, pero la Comisión consideró que existía un objetivo 


Ibid. 
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claro de no competencia agresiva entre las investigadas para orde- 
nar la industria y reestablecer la posición de cada empresa en el 
mercado!”, 

Finalmente, en 1992 se presentó el caso denominado “Tractores 
Agrícolas” en el que el volumen de ventas al menudeo y participa- 
ciones de mercado fueron las principales variables de intercambio 
de información entre competidores. Las investigadas eran los ocho 
principales productores e importadores de tractores agrícolas en 
el Reino Unido. La Comisión inició la investigación en 1984 pues 
encontró evidencia de intercambio de información desde 1975**, 


Para la Comisión, la información intercambiada por los competi- 
dores tenía un alto nivel de detalle, que permitía el monitoreo de- 
tallado del comportamiento de cada uno de los competidores en 
el mercado. Además, las investigadas concentraban el 80 % de la 
participación en el mercado del Reino Unido y existían altas barre- 
ras de entrada para nuevos competidores. 


La Comisión argumentó que existía una restricción a la competen- 
cia porque se impidió la competencia con información privada en 
un mercado altamente concentrado. Asimismo, porque se incre- 
mentaron las barreras a la entrada para competidores emergentes 
y porque no se generaron eficiencias por el intercambio de infor- 
mación, pues el mercado de tractores no estaba expuesto a cambios 
constantes. Por ende, obtener mayor información no iba a ejercer 
directamente algún mejoramiento en las etapas productivas!” 


1.5. Trámite para acudir a la autoridad de competencia 


Existen indicios que pueden dar cuenta de algún tipo de restricción a la 


libre competencia económica o de alguna distorsión de los mercados que 
se supone deben ser competitivos. Un consumidor, un agente de mercado 
o un competidor puede hallar estos indicios, por ejemplo, cuando observa 
discriminación en pedidos o distribución de productos entre países de la 
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Unión Europea. Este tipo de indicios pueden ser denunciados ante las au- 
toridades nacionales de competencia, en principio, porque todas las auto- 
ridades aplican las mismas normas de la Comisión Europea. Si el problema 
de competencia involucra más de tres países miembros, el denunciante 
debe acudir directamente a la Comisión Europea. No obstante, la posibili- 
dad de que la denuncia presentada se discuta de forma interinstitucional 
entre la Autoridad Nacional y la Comisión Europea es alta, pues existe una 
constante comunicación entre autoridades para asignar de la forma más 
adecuada los casos!*, 


Las autoridades nacionales de competencia tienen unas facultades y 
funciones particulares para la revisión e inspección de la información de 
las empresas que puedan estar involucradas en conductas contrarias al ré- 
gimen de competencia de la Unión Europea, que dependen directamente 
de las reglas, directrices y la legislación de cada país. Si la denuncia se 
realiza directamente en la Comisión Europea, se puede elevar a través de 
correo electrónico o directamente en la sede en Bruselas, Bélgica, y dirigi- 
do a la Dirección General de Competencia. Las denuncias formales ante 
la Comisión pueden contener otro tipo de requisitos más específicos sobre 
la conducta observada cuando afecta de forma directa al denunciante, sea 
como consumidor o como competidor. También, los consumidores que 
puedan verse afectados por conductas anticompetitivas pueden informar 
a una asociación de consumidores que facilite la recolección de pruebas e 
información relevante y, de manera conjunta, presente la denuncia formal 
ante la Comisión Europea!”. 


1.6. La política de competencia de la Unión Europea 


La política de competencia de la Unión Europea se basa en el ejercicio 
del poder sancionatorio de la Comisión Europea, que en términos pecu- 
niarios puede suponer multas de hasta el 10 % del volumen de los negocios 
de la empresa investigada. La Comisión puede investigar la violación de las 
normas de competencia de forma previa o posterior a que las mismas se 
cometan. Es decir, existe una política ex ante de prevención y promoción 
para prohibir o evitar que se cometa una conducta y una política ex post de 
control y sanción para imponer correctivos o multas. 
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Estas normas de competencia pueden aplicarse en todos los países 
miembros de la Unión Europea, aunque la Autoridad Nacional de Compe- 
tencia local puede aplicar estas o las normas internas. Sin embargo, el cam- 
po de acción de la Comisión está definido por el hecho de que la conducta 
anticompetitiva tenga efectos sobre el comercio de los países miembros. 
Es importante destacar que las decisiones que toma la Comisión Europea 
sobre competencia económica pueden tener recurso en primera instancia 
ante el Tribunal General de la Unión Europea y en segunda instancia ante 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Los recursos que se obtengan 
de las multas y sanciones impuestas por la Comisión Europea en el mar- 
co de la protección de la competencia no se dirigen al presupuesto de la 
Unión Europea, sino que se cruzan con el aporte presupuestario que debe 
dar cada país miembro para reducirlo!*, 


Existen tres marcos generales de actuación en el derecho de la compe- 
tencia en la Unión Europea: (i) el control de las concentraciones empresa- 
riales; (11) la lucha contra los carteles empresariales y el abuso de posición 
dominante; y (iii) las ayudas estatales. Estos marcos al final pretenden evi- 
tar las distorsiones en el mercado común para forjar un escenario equita- 
tivo con el fin de que las empresas puedan competir en un mercado tan 


grande como el europeo!”!, 


Estos tres aspectos relevantes de la política de competencia en la 
Unión Europea están fundamentados en normas y reglamentos que ya se 
han mencionado a lo largo de este capítulo. La cartelización y el abuso 
de posición de dominio están regulados en los artículos 101 y 102 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea; el control de concen- 
traciones se encuentra en el reglamento específico sobre el tema; y el 
seguimiento de las ayudas estatales a empresas en crisis se encuentra en 
el artículo 107 del Tratado de Funcionamiento. Incluso, la Comisión ha 
adelantado acciones con el objeto de tomar medidas para proteger los 
derechos de los consumidores y de las empresas que resultan afectadas 
por conductas contrarias al régimen de competencia. Estas actuaciones 
se dirigen a que las personas puedan reclamar y obtener indemnización 
por los daños y perjuicios generados por esas conductas anticompelitivas. 
Vale la pena explorar los tres aspectos de la política de competencia de la 
Unión Europea en más detalle. 
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1.6.1. Acuerdos anticompetitivos 


Los acuerdos anticompetitivos —como la cartelización empresarial— 
consisten en la negativa de las empresas de competir entre sí, fijar precios 
de venta de los bienes y servicios por fuera de los niveles competitivos y/o 
repartirse los mercados; entre otras conductas de coordinación. El prin- 
cipal mecanismo de detección y desarticulación de los carteles empresa- 
riales que usa la Comisión Europea es la denominada política de clemencia. 
Esta política busca la detección de acuerdos anticompetitivos motivando 
a empresas, agentes o personas vinculadas a los carteles para que delaten 
la comisión del ilícito a través de confesiones y aportes de pruebas, ofre- 
ciendo la exoneración o la reducción sanciones aplicables para quien 
denuncie. Es importante aclarar que la política de clemencia no implica un 
proceso de negociación para desmantelar el cartel, sino que busca recau- 
dar las pruebas suficientes para investigar, tomar medidas y sancionar a 
los infractores, bajo el supuesto de la exoneración total o parcialmente a 
los delatores!”?. 


Los acuerdos considerados como anticompetitivos por parte de la Co- 
misión Europea son aquellos en los que los agentes se comprometen con- 
juntamente a fijar los precios, limitar la oferta a través de la limitación de 
la producción, repartirse los mercados o los clientes, o fijar los precios de 
reventa a través de relaciones verticales entre los productores y los distri- 
buidores. No obstante, la Comisión puede considerar un acuerdo como 
aceptable si el mismo cumple ciertas condiciones. Por ejemplo, que la con- 
ducta genere más efectos positivos que negativos en el mercado, que el 
acuerdo no se materialice entre empresas competidoras, que involucre a 
compañías que no tengan una participación conjunta grande en el mer- 
cado o que el acuerdo resulte necesario para mejorar las condiciones de 
desarrollo y comercialización de los bienes y servicios en el mercado local. 
Un buen ejemplo de estos acuerdos aceptables puede ser la elaboración de 
documentos como de investigación y desarrollo, normas técnicas, acuerdos 
de normalización y producción, venta o compra entre empresas pequenas, 
si así pueden entrar a competir con mayor capacidad ante las companías 
más grandes!””. 
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1.6.2. Abusos de posición dominante 


El abuso de la posición dominante en el régimen de competencia eu- 
ropeo es contrario a la ley cuando se usa para eliminar la competencia. 
Asimismo, el derecho de la Unión Europea reprocha que las compañías 
grandes —en sus relaciones con empresas pequeñas y competidoras— se 
aprovechen del poder de negociación que ostentan para perjudicar las re- 
laciones de esas pequeñas empresas con sus clientes o proveedores. 


Existen también otros comportamientos que son considerados abusivos: 
la aplicación de precios injustificadamente altos o supracompetitivos, la 
venta a precios reducidos artificialmente con el fin de perjudicar o excluir 
a los competidores, y también se considera abusivo obligar a los consu- 
midores a comprar un producto que está relacionado artificialmente con 
otro de mayor demanda, reduciendo las alternativas de uno o de ambos 
productos. Igualmente, se reprocha discriminar a los clientes de forma que 
se excluya a ciertos clientes, ofrecer descuentos especiales a clientes que 
compren la totalidad o gran parte de sus suministros y condicionar la venta 
de un producto a la venta de otro producto***, 


Además de la política de clemencia, la Comisión Europea tiene otros 
poderes de investigación para indagar las prácticas abusivas en el merca- 
do. La inspección por parte de los funcionarios de la Comisión es uno de 
ellos. Esta facultad le permite acceder a cualquier locación del mercado, 
terrenos y medios de transporte; revisar e indagar en los libros y documen- 
tos comerciales de las compañías y extraer copia de los mismos; sellar o 
clausurar las locaciones y documentos que sean objeto de la inspección; y 
registrar la información que sea solicitada a representantes o miembros de 
la empresa sobre los hechos y documentos relacionados con una conducta 
anticompetitiva en el mercado!”, 


1.6.3. Ayudas estatales 


Como explicamos más arriba, la Comisión Europea es la encargada de 
evitar que las ayudas estatales infrinjan la libre competencia, autorizando 
únicamente aquellas que impacten en el interés público y generen be- 
neficios a la sociedad o a la economía en su conjunto. La aplicación de 
esta norma, por lo general, se realiza a través de un apoyo específico de 
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la Comisión Europea a cada uno los países miembros, con el fin de que 
con la ayuda dirigida se comprendan las deficiencias de los mercados y 
así poder actuar sobre los intereses comunes de la Unión. Por lo tanto, la 
Comisión solo se ocupa directamente de asuntos en términos de ayudas 
estatales que tengan la mayor incidencia con el fin de tomar decisiones 
más rápidas!*. 

Las ayudas estatales que pueden incidir en las dinámicas de competen- 
cia de los Estados miembros pueden venir en la forma de subvenciones, 
bonificaciones fiscales y de intereses, garantías, participación en socieda- 
des, bienes y servicios suministrados en condiciones preferenciales, entre 
otras. Para la verificación de la pertinencia de estas ayudas existe un proce- 
dimiento que utiliza la Comisión Europea que propende por la agilidad y 
certeza administrativa, que consta de cuatro pasos. El primer paso es saber 
si se ha otorgado una ayuda estatal. El segundo paso consiste en indagar 
si esta ayuda pública puede afectar el comercio entre los países miembros. 
El tercer paso es verificar si la ayuda estatal otorga algún tipo ventaja a un 
sector específico de la economía, a unas empresas determinadas o a regio- 
nes puntuales. Finalmente, se estudia si después de los tres primeros pasos 
la ayuda ha falseado o puede falsear el juego de la libre competencia. De 
resultar positivo el test, la Comisión prohibirá la conducta, a menos que 
se demuestre que existe alguna compatibilidad de dicha política con las 
políticas del mercado común. 


El control de estas ayudas públicas se realiza a través de un sistema en 
el que los Gobiernos de cada uno de los países miembros de la Unión Eu- 
ropea informan a la Comisión sobre las mismas antes de otorgarlas. Por lo 
general, las ayudas se aprueban en la etapa de evaluación preliminar. Si 
la ayuda tiene una incidencia suficiente para iniciar investigación formal 
la Comisión la publica masivamente para que las partes presenten sus ob- 
servaciones y de ahí la autoridad tome una decisión final. Si la ayuda no 
es notificada, la Comisión también puede investigarla y ordenar al gobier- 
no involucrado su interrupción!””. La Comisión Europea ha elaborado un 
marcador de datos sobre las ayudas otorgadas por los Estados miembros a 
diferentes sectores de la economía que incluye estadísticas de tipos de ayu- 
das y cantidades otorgadas. Este marcador permite evaluar qué parte, en 
términos de proporción y de tipo, de las ayudas concedidas han contribui- 
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Los monopolios otorgados por los Estados pueden deshacerse para ini- 
ciar una política de liberalización de los servicios esenciales en los que se 
propenda por la competencia entre varios competidores con el fin de que 
esos servicios estén a disposición de todos los usuarios, incluso en lugares 
o condiciones en los que no resultan rentables. La Comisión puede reali- 
zar este proceso de liberalización sin descuidar las dinámicas competitivas, 
como el hecho de no otorgar a la empresa que antes tenía el monopolio 
ventajas injustas sobre los nuevos competidores. 


Existen varias ventajas de los procesos de liberalización. La ampliación 
de la libertad de elección de los usuarios de servicio esenciales y el acceso 
equitativo de todos los proveedores a las grandes redes eléctricas, de gas o 
ferroviarias son algunas de ellas. De esta forma, los usuarios pueden elegir 
al proveedor que mejores condiciones ofrece. El usuario también puede 
acceder a precios más bajos y a mejor calidad en los servicios por cuenta 
de la competencia entre proveedores, lo cual puede hacer las economías 
nacionales más eficientes. 


Para que estas ventajas puedan lograrse, la Comisión Europea debe pro- 
pender por que exista una regulación que garantice la prestación de los 
servicios sin importar las variaciones de los mercados y que no afecten las 
necesidades de los usuarios. No obstante, la Comisión puede aceptar la 
existencia de monopolios cuando estos generan más eficiencias operando 
como único agente porque resultan de infraestructuras demasiado costo- 
sas; es decir, los denominados “monopolios naturales”. Sin embargo, este 
tipo de monopolios deben asegurar un comportamiento leal hacia otras 
empresas, otorgar la total disposición de su infraestructura a los usuarios 
y no deben subvencionar operaciones comerciales de los beneficios del 
servicio sobre el cual tienen el monopolio, pues esto puede recaer en una 
reducción artificial de precios que afecte a los competidores de la opera- 
ción comercial. 


La Comisión ha liberalizado dos mercados muy importantes de servicio 
esenciales en la Unión Europea: transporte aéreo y telecomunicaciones. 
Esto ha generado beneficio a los consumidores, pues a pesar de que se 
requiere un tiempo prudencial para ver los resultados, los precios se redu- 


¡jeron sustancialmente!*!. 
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do a mejorar los sectores de interés común de la Unión Europea y cuáles 
aún requieren intervención o mejora. 


1.6.4. Concentraciones empresariales 


La normativa de libre competencia de la Unión Europea también regu- 
la las concentraciones empresariales por medio del Reglamento de Con- 
centraciones —que incluye las disposiciones principales de evaluación— y 
su Reglamento de Ejecución —que incluye disposiciones sobre el procedi- 
miento de notificaciones, plazos y derechos sobre observaciones—. Estas 
normas le otorgan a la Comisión Europea la facultad de revisar las fusiones 
y adquisiciones empresariales que puedan amenazar la competencia redu- 
ciéndola de forma significativa. 


La agrupación de actividades empresariales implica la concentración 
económica de los mercados, lo cual puede generar restricciones a la li- 
bre competencia al otorgar o incrementar la posición dominante de un 
agente. La posición dominante, como ya dijimos, supone riesgos de abu- 
so como la manipulación de los precios, la restricción a la oferta, menor 
innovación, calidad y reducción de las posibilidades de elección para los 


consumidores!”, 


En este sentido, si hay companías que operen a escala transfronteriza en 
Estados miembros de la Unión Europea, deben solicitar ante la Comisión 
una autorización para realizar la operación y además incluir la informa- 
ción necesaria para que la autoridad tome una decisión. En el caso de que 
las empresas intervinientes en el proceso de fusión no tengan operación 
transfronteriza, las autoridades de competencia de cada país deben vigilar 
que la concentración no afecte la libre competencia. 


Las operaciones que investiga y controla la Unión Europea son aquellas 
que como se mencionó, puedan repercutir en la economía de la región, 
pero además existen ciertos criterios para que esas concentraciones estén 
bajo la lupa de la autoridad. Uno de los criterios más relevantes son los 
umbrales de volúmenes de negocios de los intervinientes. Si la operación 
no supera unos umbrales determinados, la misma puede quedar en manos 
de las autoridades nacionales. 


Es importante mencionar que las normas de competencia en concen- 
traciones empresariales aplican a cualquier empresa independientemente 
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de que tenga su sede en el territorio de la Unión Europea, pues si sus ope- 
raciones afectan a algún país o a un conjunto de países miembros, deberá 
ser investigada. Las acciones sobre concentraciones empresariales pueden 
surgir por iniciativa de la Comisión, por traslado de las autoridades nacio- 
nales de Competencia o por comunicación de las propias intervinientes de 
la fusión. Incluso, la Comisión puede dirigir algún caso a las autoridades 
nacionales!*”. 


Los criterios de decisión de la Comisión Europea en los casos de con- 
centración empresarial consisten en dos premisas importantes: (i) que las 
empresas a fusionarse sean competidores importantes; y (ii) que la opera- 
ción pueda debilitar la competencia con la aparición o fortalecimiento de 
un agente dominante. No obstante, la autoridad por lo general no busca 
bloquear las fusiones empresariales, sino que, más bien, las apoya, pero 
previniendo los efectos anticompetitivos que pueden surgir de ellas a tra- 
vés de la autorización de la operación bajo ciertas condiciones. 


Las fusiones autorizadas condicionadas por lo general incluyen medi- 
das que debe tomar la compañía para no afectar o falsear la competencia. 
Por ejemplo, comprometiéndose a vender un segmento o línea de negocio 
o a transferir o ceder tecnología otorgando licencia a otros competidores. 
El objetivo de las condiciones que se imponen a una operación de fusión 
que pueda comprometer la libre competencia es restaurar el juego compe- 
titivo en el mercado y para ello la Comisión da un visto bueno y vigila los 
compromisos adquiridos por los intervinientes y, en caso de incumplimien- 


to, puede intervenir!*, 


1.7. La liberalización en la política de competencia 


El derecho de la competencia de la Unión Europea contempla distin- 
tas normas que buscan la defensa de los mercados competitivos de forma 
mancomunada. Sin embargo, cada Estado miembro puede tener ciertas 
políticas específicas sobre los servicios esenciales como la energía, el trans- 
porte, la tecnología de la información y las comunicaciones, el suministro 
de agua, entre otros. Los Estados pueden otorgar la prestación de servicios 
esenciales a una empresa privada a cambio de una contraprestación eco- 
nómica y cumpliendo obligaciones y disposiciones que además no afecten 
la norma de ayudas estatales en la libre competencia. 
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2.2. Conductas horizontales y unilaterales 


El primer tipo de conductas prohibidas por la legislación estadouniden- 
se tiene que ver con los acuerdos que se hacen de forma horizontal entre 
compañías competidoras. Se considera ilegal que las empresas actúen de 
forma conjunta con el fin de limitar o afectar la libre competencia econó- 
mica, y de esta forma puedan incrementar los precios u obstruir la entrada 
de otros competidores. Este tipo de conductas son consideradas por la rre 
como conductas irracionales en términos de comercio!*. Al generar un 
acuerdo, las compañías pierden su independencia en el mercado actuando 
de forma conjunta. 


Es importante comprender que las empresas en los mercados actua- 
les requieren expandirse hacia la economía global, lo que impulsa a los 
agentes de mercado a ejercer colaboraciones que les permitan obtener 
información que los impulse en la economía internacional. Por ejemplo, 
existen asociaciones, gremios, grupos profesionales, organizaciones em- 
presariales y grupos de empresas que buscan un marco de organización 
industrial más amplio. La rre considera que este tipo de agrupaciones pue- 
den en ocasiones ser procompetitivos, aunque existe un riesgo de generar 
prácticas anticompetitivas cuando las empresas pierden independencia en 
el mercado!*”. 


Por ejemplo, la jurisprudencia estadounidense ya ha sido clara en in- 
dicar que los acuerdos para fijar precios y la repartición de mercados son 
conductas inherentemente dañinas para los consumidores y, por ende, 
ilegales. A esta determinación se la conoce como la “regla per se”. No obs- 
tante, respecto a otro tipo de normas sobre acuerdos entre competidores 
la jurisprudencia aplicable todavía no es clara. Por tal motivo, es posible 
analizar cada caso concreto, enfocándose en los hechos sobre el objeto 
de la conducta y los efectos que la misma genere en el mercado, es decir, 
analizando si la conducta realmente restringe la competencia o si la misma 
puede generar eficiencias!*. A estos análisis se les agrupa bajo el nombre 
de la “regla de la razón”. 
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2. ESTADOS UNIDOS 


2.1. Regulación y tendencias del Derecho norteamericano 


Como mencionamos en la introducción, la Sherman Act tuvo gran in- 
fluencia en el derecho de la competencia estadounidense y en las prácticas 
empresariales a inicios del siglo xx. Posteriormente, la Clayton Act en 1914 
prohibió conductas como la fijación de precios, la manipulación de licita- 
ciones, la contratación exclusiva y las integraciones empresariales cuando 
estas reduzcan la competencia. Es importante también mencionar que a 
través de la Federal Trade Commission Act se creó la Comisión Federal de 
Comercio (FTC, por sus siglas en inglés) en 1914. Se trata de una agencia 
federal independiente cuya misión es la protección los derechos de los 
consumidores y la protección de la libre competencia económica. La Fe- 
deral Trade Commission Act se encuentra incluida en el Código Federal de 
los Estados Unidos, específicamente en el Título 15, Capítulo 2, Regla 41, 
sobre las disposiciones sobre el comercio!*. 


La política de competencia en Estados Unidos se basa en las tres nor- 
mas mencionadas anteriormente —Sherman Act, Clayton Act y Federal Trade 
Commission Áct— y en sus modificaciones a través del tiempo, que se han 
codificado en el Título 15 del Código Federal y en el Título 16 del Código 
de Regulaciones Federales (CFR, por sus siglas en inglés)!*. La normativa 
busca detener y prevenir prácticas comerciales injustas que puedan con- 
ducir a reducir la competencia, conduzcan a precios más altos, reduzcan 
la calidad de un producto o servicio, o reduzcan la innovación!*. Existen 
dos tipos principales de conductas prohibidas por el derecho de la compe- 
tencia estadounidense: (i) las conductas horizontales, como los acuerdos 
entre competidores; y (ii) las conductas unilaterales o de empresa única, 
como la monopolización. A continuación, explicaremos en más detalle es- 
tos dos tipos de conductas. 
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En relación con el segundo tipo de conductas prohibidas, las conductas 
unilaterales, estas han sido estrechamente relacionadas con las prácticas 
monopolistas. El monopolio no se considera ilegal en sí mismo, razón por 
la cual, la principal preocupación del antitrust en Estados Unidos no con- 
siste en evitar la formación de monopolios ni en extinguir los existentes 
sino en evitar que las empresas que se encuentren en esta posición, desa- 
rrollen prácticas anticompetitivas perjudiciales para el consumidor y para 
el mercado. Así, una empresa no será sancionada ni reprochada por el solo 
hecho de ser monopolista, siempre que no incurra en la comisión de una 
práctica restrictiva o contraria de la libre competencia. Ejemplo de esto se 
encuentra en el caso de Eastman Kodak CO vs. U.S. en el que se acusó a 
Kodak de pretender monopolizar el mercado de revelado de fotos a partir 
de su posición dominante en el mercado de fabricación de película. Esto 
en la medida en que Kodak sacó una promoción en el que comercializaba 
la película y el revelado al mismo tiempo. En este caso, la Corte determinó 
que por el solo hecho de tener una posición dominante en el mercado no 
se violaba al Sherman Act, razón por la cual, no se condenó a la companía. 


De este modo, para demostrar que se ha configurado una de las prác- 
ticas unilaterales prohibidas por la Sherman Act, debe comprobarse la exis- 
tencia de posición dominante en el mercado (poder monopolístico) y que 
la empresa ha abusado de tal posición a través de la comisión de prácticas 
contrarias a la libre competencia. Un ejemplo de esto se encuentra en el 
caso de Aspen Highland Skiing Corp. vs. Aspen Skiing Co'*, en el que el de- 
mandado fue encontrado responsable de monopolizar los tiquetes para 
esquiar al no poder demostrar que contaba con una razón comercial in- 
dependiente de su intención de monopolizar el mercado, para negarse a 
contratar con el demandante (conducta de negativa a contratar). 


La jurisprudencia —como se mostrará en algunos casos citados adelan- 
te— se sigue sosteniendo que la prohibición contenida en la Sherman Act 
en relación con la monopolización tiene como objetivo evitar que las em- 
presas adquieran esta posición a través de prácticas desleales o restrictivas 
de la competencia o que abusen de su posición en perjuicio de los compe- 
tidores y los consumidores en el mercado. 


148 Sullivan, E. Thomas é: Hovenkamp, Herbert. “Antitrust Law Policy and Procedure”. 
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recho de la Competencia en Colombia” Revista de Derecho Económico. N* 9, 1989. 69. 
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Dicho esto, puede haber cláusulas de no competencia de carácter anticom- 
petitivo al incluir restricciones que afecten la prestación de un servicio o 

un bien durante un tiem olor n una nueva áre: 
la oferta de un bien durante un tiempo prolongado o en una nueva área 
geográfica!” 


Adicionalmente, la rre considera las exclusiones o boicots realizados 
de forma grupal como acuerdos anticompetitivos. Este tipo de conducta 
se realiza con el fin de que un grupo de competidores acuerden para no 
realizar negocios específicos con una persona, un competidor, un provee- 
dor o cliente. Es común que este tipo de exclusiones se hagan con el fin 
de fijar precios y de esta forma imponer las condiciones de la negociación 
en los términos que el grupo de cartelistas determine; en caso de que un 
competidor decida no cumplir esas condiciones, será excluido. También, 
estos boicots grupales que generan prácticas anticompetitivas pueden ge- 
nerar que se afecte a otro competidor para eliminarlo del mercado, lo 
que al final perjudica al consumidor al ver reducidas sus posibilidades de 
elección!”. 


Ahora bien, los acuerdos que pueden ser anticompetitivos, pero que no 
se rigen según la jurisprudencia de la *regla per se”, son aquellos que requie- 
ren de un análisis específico del caso, los hechos y los efectos específicos 
que tiene la conducta. Como anotamos anteriormente, estos casos deben 
ser evaluados bajo la “regla de la razón”. Este tipo de acuerdos pueden no 
ser dañinos para los consumidores y para determinarlo se debe buscar el 
efecto que estos acuerdos ocasionen en la competencia en general desde la 
naturaleza del acuerdo, el posible daño y los posibles beneficios procompe- 
titivos. Existen algunos ejemplos que la rra considera como acuerdos que 
deben analizarse caso a caso dados los problemas de carácter competitivo 
que plantean. 


Primero, los acuerdos para restringir la publicidad. La publicidad es 
relevante en un sistema de libre mercado ya que aporta elementos de jui- 
cio para que los consumidores elijan con base en el precio y la calidad de 
los productos, tanto así que las normas sobre publicidad engañosa buscan 
que los consumidores tomen decisiones racionales en el mercado. Por esta 
razón, la manipulación en la cantidad o la calidad de la publicidad puede 
generar restricciones sobre la competencia. 
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2.3. Aplicación de las prohibiciones 


Según la jurisprudencia estadounidense en materia de libre competen- 
cia, la fijación de precios es per se una conducta prohibida. La fijación de 
precios puede materializarse a través de diferentes medios: de forma escri- 
ta, oral o incluso demostrativa, es decir, a partir de la misma conducta. El 
daño que esta conducta hace a los consumidores radica en que no pueden 
elegir entre varias posibilidades de productos, pues los precios no están de- 
terminados por la libre oferta y demanda, sino por un grupo de empresas 
que deberían competir y no lo hacen, manteniendo precios por lo general 
altos. Los acuerdos de precios que resultan ilegales para la Frac son aquellos 
que pretenden fijarlos de forma específica —un máximo, un mínimo o 
dentro de un margen—. 


Para la Comisión estadounidense la fijación de precios puede ser des- 
cubierta a partir de evidencia circunstancial, teniendo en cuenta que la 
cartelización de precios es muy difícil de identificar, pues por lo general 
se mantienen en secreto. Por ejemplo, puede haber algunas pruebas sobre 
patrones en términos contractuales que no se puedan explicar entre com- 
petidores. Además, los comportamientos de precios que no tengan una 
explicación económica razonable o que no puedan explicarse por factores 
distintos a la colusión son considerados evidencia circunstancial!*%. 


No obstante, el hecho de que los precios entre competidores sean si- 
milares no siempre tiene que ver con un acuerdo anticompetitivo pues 
existen factores de los entornos económicas normales que pueden gene- 
rar este tipo de comportamientos que no son conjuntos. Esto sucede, por 
ejemplo, por los efectos cíclicos de algunos mercados —como los agríco- 
las—, que en ocasiones tienen estaciones específicas en las que pueden 
incrementar o disminuir la oferta. Cabe resaltar que los acuerdos para la 
fijación de precios no tienen que ver siempre de forma puntual con el 
precio final; también puede realizarse de forma indirecta, a través de la fija- 
ción de descuentos, tarifas, de envío, garantías y tarifas de financiamiento. 
Por esta razón la investigación de la rre incluye la búsqueda y revisión de 
múltiples documentos como las bases de precios presentes o futuros, las 
políticas de precios, promociones y ofertas, costos, capacidades instaladas 
y efectivas, términos y condiciones de ventas y créditos, políticas de des- 
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cuentos, la identidad de los clientes, los canales en los que se atienden esos 
clientes y áreas a donde llegan, la producción y los planes de investigación 
y desarrollo?”!. 


Si un acuerdo de precios es probado de forma directa, no existe nin- 
guna justificación válida como defensa de los investigados que implique 
que el acuerdo fijaba precios razonables a los consumidores o que eran 
necesarios para evitar una competencia fuerte en el mercado. Ahora bien, 
es importante tener en cuenta que la conducta puede no estar relacionada 
con manipulación directa de esta variable, sino que puede buscar fiar los 
precios de forma indirecta. Por ejemplo, un acuerdo que esté dirigido a 
reducir la oferta de los bienes o servicios también puede implicar un acuer- 
do para manipular artificialmente los precios, pues si el producto escasea, 
puede incrementarse el precio!”?. 


Por otro lado, la conducta sobre acuerdos en licitaciones de ofertas pú- 
blicas implica que los licitantes se coordinen para manipular el proceso 
de adjudicación. Aparejar las ofertas puede hacerse de muchas formas. 
Por lo general, se busca acordar entre los licitantes quién ganará la oferta. 
También es posible que muchos licitantes acuerden repartirse las ofertas 
y rotar el ganador de cada contrato, la subcontratación de los licitantes 
perdedores o la formación de una única empresa que actúe como único 


ofertante!”. 


Asimismo, otro tipo de acuerdos entre competidores es la repartición 
de mercados o asignación de clientes, que por lo general implica una di- 
visión simple de territorios en los que las compañías pueden vender o la 
asignación de clientes específicos para no competir por ventas. Los meca- 
nismos para realizar esta conducta anticompetitiva pueden ser la reparti- 
ción de áreas geográficas, establecer porcentajes específicos de cuotas de 
negociación para cada productor o asignar clientes a cada vendedor. 


En algunos contratos de negociación existen cláusulas de no compe- 
tencia. La rra considera que las mismas no son anticompetitivas como tal, 
pues a veces pueden proteger los activos que vende una compañía. Ade- 
más, por lo general tienen un tiempo y un área determinada de aplicación. 
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2.4. La autoridad de competencia 


Como mencionamos en este capítulo, la autoridad de competencia es- 
tadounidense es la Federal Trade Commission. Se creó en 1915 como un orga- 
nismo independiente del gobierno y de carácter técnico que se encuentra 
entre el poder legislativo y el poder ejecutivo. La rre se instauró con el 
objetivo de investigar las prácticas anticompetitivas y no solo se encarga de 
ejecutar, sino también de promover las normas de competencia. También 
cumple funciones en relación con la protección al consumidor. Incluso 
realiza asesorías a las empresas para que los sectores productivos compren- 
dan mejor las leyes sobre libre competencia económica en general y sobre 
sus aplicaciones de forma específica en ciertos casos!”, 


La misión de la agencia de competencia norteamericana consiste prin- 
cipalmente en la prevención de las prácticas anticompetitivas, el engaño 
y la competencia desleal, como actuaciones que van en detrimento del 
bienestar de los consumidores. Se busca como objetivo incrementar el es- 
pectro de la información sobre el mercado a los consumidores y, de esta 
forma, aumentar las posibilidades de que el consumo se realice con una 
alta comprensión de los procesos competitivos en los diferentes sectores 
económicos!”, 


Por otra parte, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos tiene 
también funciones relacionadas con la política de preservar la competen- 
cia. Esta dependencia gubernamental cuenta a su interior con la División 
Antitrust que busca, en el marco de las investigaciones adelantadas, llevar a 
las empresas involucradas ante las cortes de justicia, siempre que no exis- 
tan acuerdos previos para cesar las prácticas anticompetitivas. 


Por lo tanto, la División es como el fiscal en los procesos de compe- 
tencia, pues presenta demandas penales a través de una acusación ante 
jueces federales previo a un proceso de conciliación. Este rol es distinto al 
de la rrc que presenta un proceso de investigación formal pero interno, 
y que tiene un proceso similar al judicial, pero ante un juez de carácter 
administrativo. 


Las funciones de la División Antitrust del Departamento de Justicia pue- 
den llevar no solo a fuertes sanciones por violaciones al régimen de libre 
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Segundo, los códigos de ética que se adopten por parte de asociaciones 
profesionales. Estos códigos no son prohibidos por el régimen de compe- 
tencia estadounidense siempre y cuando estén diseñados para proteger al 
público. No obstante, las reglas éticas pueden generar restricciones sobre 
la forma como pueden competir los profesionales —y más si son de carác- 
ter obligatorio— al tratar temas sobre bases de precios u otros términos de 
mercado que no competen necesariamente con los objetivos de la profe- 
sión y que son fijados por un grupo o asociación específica. 


Tercero, los beneficios exclusivos para miembros de asociaciones em- 
presariales. Estos pueden ser servicios o beneficios para ser más eficientes 
y reducir los costos por medio de promoción de la industria o las mejoras 
tecnológicas. Pero estos beneficios pueden ser restrictivos de la compe- 
tencia en el sentido en el que una asociación elimine estos beneficios a 
competidores miembros que busquen mejorar las condiciones de mercado 
y tengan una presencia significativa en el mismo y resulte difícil competir 
para los competidores que no son miembros o equivalentemente no ten- 
gan acceso a los beneficios que otorga la asociación!”?, 


Como otra de sus funciones, la rra se encarga de controlar las con- 
centraciones empresariales. Para ello, una de las principales herramien- 
tas que usa es la notificación previa a la fusión. Hay integraciones entre 
empresas o adquisiciones corporativas que requieren ser revisadas pre- 
viamente debido al impacto que pueden tener en el mercado. En estos 
casos, las partes deben notificar a la FrG y seguir un proceso específico 
ante ella. Para esto, se usa el programa de notificación previa a la fusión y 
se ponen a disposición los formularios que indican cada uno de los requi- 
sitos de información que deben ajuntar las empresas intervinientes para 
la verificación de la agencia. Este programa surgió y se formalizó a partir 
de la /Tart-Scott-Rodino Act, que le permite a la rra y al Departamento de 
Justicia acceder a la información necesaria sobre fusiones y adquisiciones 
antes de que ocurran!”. 
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competencia, sino que, a su vez, puede significar la imposición de penas de 
prisión a las personas naturales vinculadas a la investigación. No obstante, 
la División también puede iniciar acciones civiles sobre violaciones a las 
normas de competencia, con la finalidad de obtener órdenes judiciales 
que eviten o remedien los efectos anticompetitivos!%. 


La División también realiza funciones de promoción de la competencia 
dando apoyo a los empresarios y consumidores sobre las buenas prácticas 
en materia de competencia económica en coordinación y colaboración 
con la rrc. También actúa sobre las industrias reguladas a nivel federal, 
como los sectores de telecomunicaciones, banca, agricultura, transporte, 
energía y comercio internacional y, a nivel estatal y local, como los sec- 
tores de seguros, vivienda, atención médica, servicios públicos, licencias 
profesionales y ocupacionales y algunos aspectos relacionados con banca y 
bienes raíces. Las labores en este sentido por parte de la División pueden 
encaminarse al apoyo en proyectos legislativos, políticas públicas en el po- 
der ejecutivo y la elaboración de publicaciones sobre temas regulatorios!*!. 


2.5. Trámite para acudir a la autoridad de competencia 


La oficina de Competencia de la rrc tiene a disposición de empresarios 
y consumidores una guía completa sobre las violaciones al régimen de libre 
competencia en la que se encuentran las respuestas a las preguntas fre- 
cuentes respecto a las leyes antimonopolio. No obstante, la oficina puede 
responder y asesorar las dudas a quienes soliciten información adicional o 
incluso ante las posibles denuncias que puedan surgir sobre el tema. Para 
ello, la oficina requiere que el denunciante tenga claridad sobre varios as- 
pectos: (i) cuál o cuáles son las companías, entidades u organizaciones que 
pueden estar involucradas en violaciones a las leyes antimonopolio; (ii) 
de qué forma estos agentes pueden estar afectando la libre competencia 
económica; y (iii) cuál es el rol del denunciante en la conducta, es decir, si 
actúa como cliente, competidor o proveedor. 


Para allegar información sobre denuncias por conductas anticompe- 
titivas se tiene habilitado un correo electrónico general o una dirección 
de correo certificado dirigido a la oficina de política y sala de coordina- 
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ción de la oficina de competencia de la rrc, que se encuentra ubicada en 
Washington D.C.!'*2. 


2.6. Casos históricos del antitrust americano 


Teniendo en cuenta cuáles son las reglas principales del antitrust esta- 
dounidense y cómo opera la Federal Trade Commission, es ahora importante 
conocer algunos casos destacados de esta jurisdicción. Se refieren a conti- 
nuación algunos de los principales casos que se han resuelto a lo largo de 
historia del antitrust de los Estados Unidos. 


2.6.1. United States vs. E. C. Knight Company (1894) 


Este caso surgió debido a que la American Sugar Refining Company, 
creada bajo las leyes del Estado de Nueva Jersey, obtuvo el control de varias 
fábricas de refinación de azúcar del país a través de la compra de acciones 
de cuatro refinerías en la ciudad de Filadelfia (Estado de Pensilvania) !*”. 
La demanda involucró a las siguientes companías vinculadas: 


+ American Sugar Refining Company, que realizaba su actividad eco- 
nómica principalmente en los Estados de Nueva Jersey y Nueva 
York, para la compra, fabricación, refinación y venta de azúcar y sus 
derivados; 


* E.C. Knight Company, que realizaba su actividad económica princi- 
palmente en el estado de Pensilvania, para la importación, fabrica- 
ción, refinación y tratamiento de azúcar y derivados; 


* Franklin Sugar Company, que realizaba su actividad económica prin- 
cipalmente en el Estado de Pensilvania, para la fabricación de azúcar 
y la compra de materia prima; 


+ Spreckles Sugar Refining Company, que realizaba su actividad eco- 
nómica principalmente en el Estado de Pensilvania, para la refina- 
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ción de azúcar, compra de materia prima y venta del producto manu- 
facturado; y 


* Delaware Sugar House, que realizaba su actividad económica princi- 
palmente en el Estado de Pensilvania, para la fabricación de azúcar y 
sus derivados. 


Las cuatro companías de Pensilvania eran fabricantes de azúcar de ma- 
nera independiente hasta el 4 de marzo de 1892. La producción de estas 
compañías representaba el 33 % del azúcar refinado de Estados Unidos. 
Dichas empresas eran competidoras de la American Sugar Refining Com- 
pany. Para marzo de 1892 la American Sugar Refining Company había ad- 
quirido el control sobre todas las refinerías de azúcar del país, a excepción 
de la Revere de Boston —que producía el 2 % del mercado— y las cuatro 
compañías de Pensilvania!**, 


De esta forma, la American Sugar Refining Company había conseguido 
el control de los precios de comercialización del azúcar refinado en el país, 
lo que le permitió aumentarlos y, de esa forma, adquirir maquinaria de las 
otras cuatro fábricas de Pensilvania —que tenían cerca del 33 % del mer- 
cado—, y así restringir el comercio del producto mediante la celebración 
de una serie de contratos para la compra de acciones de estas empresas!*. 


A pesar de la fundamentación de la acusación, la Corte Suprema de Jus- 
ticia decidió permitir las operaciones del !rust del azúcar que había logrado 
controlar el 98 % de la refinación del producto en el país. La autoridad 
consideró que la aplicación de la prohibición de monopolización de la 
Sherman Act no podía extenderse a todo tipo de contratos, pues los contra- 
tos y actos de los demandados se referían de forma exclusiva a la adquisi- 
ción de refinerías en la ciudad de Filadelfia y al negocio de refinación en 
el Estado de Pensilvania, pero nada tenía que ver con la comercialización 
de forma interestatal o con naciones extranjeras. La Corte consideró que 
el objeto de dichos contratos propendía por la libertad privada de incre- 
mentar sus ganancias por la fabricación del producto y no por el control 
comercial, pues no se encontró evidencia de que ese fuera el fin de las 
acciones realizadas por las investigadas!*. 


En este sentido, la Corte, en la interpretación de la norma general, con- 
cluyó que concentración no implica necesariamente una intención de mo- 


16% bid. 
165 Ibid. 
166 Thid. 


142 José MIGUEL DE La CALLE 


nopolizar un mercado, que es lo que en su criterio reprochaba la ley. Más 
aun, la Corte encontró probado que los contratos le otorgaban a la empresa 
controlante un poder de mercado que le generó mayores ganancias, pero 
concluyó que dicho poder de mercado se daba al nivel del eslabón de fa- 
bricación y producción, sin que hubiera evidencia de que ello se trasladaba 
a la cadena de distribución y comercialización. Esta decisión sirvió de base 
para que se diera luego una serie de integraciones empresariales que dieron 
lugar a índices de muy elevada concentración en diferentes mercados de la 
economía estadounidense y que fueron insignia del periodo proteccionista. 


2.6.2. Northern Securities Co. vs. United States (1903)!% 


El presente caso tiene su inicio cuando el mayor accionista del Gran Fe- 
rrocarril del Norte intentó adquirir —junto con el dueño del Ferrocarril del 
Pacífico Norte— el ferrocarril de Chicago, Burlington y Quincy. En ese mo- 
mento, surgió un tercer interesado en la compra de acciones de este último 
ferrocarril: el presidente de la Union Pacific Railroad y Southern Pacific Rail- 
road, pero su oferta no fue aceptada. Ánte esa situación, esta última empezó a 
comprar acciones del Gran Ferrocarril del Norte y se generó una disputa por 
la compra de las acciones, situación que llevó al incremento artificial de las 
mismas, lo que incluso amenazó la estabilidad en la bolsa de Nueva York. Final- 
mente, los dueños del Pacífico Norte lograron comprar más acciones del Gran 
Ferrocarril del Norte y tomaron el control del Chicago, Burlington y Quincy. 


Este caso fue sancionado por la Corte Suprema de Justicia con base 
en la Sherman Act como una fusión de carácter ilegal que tendía a mo- 
nopolizar el tráfico férreo en el oeste del país y por esto ordenó disolver 
la compañía tenedora y ordenar la administración de cada ferrocarril de 
forma independiente!*. Aunque el fallo mostró algunas confusiones en la 
interpretación de la Sherman Act, se ene como un precedente de gran im- 
portancia porque dejó establecido el poder de la Corte para impedir una 


fusión cuando esta tienda a monopolizar un mercado!'*”. 


167 Legal Information Institute. Supreme Court. 193 U.S. 197. Northern Securities 
Co. us. United States (n? 277). Argued: December 14, 15, 1903. Decided: March 
14, 1904. https: //www.law.cornell.edu/supremecourt/text/193/197. Consulta: 
19 de agosto de 2019, 
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169 Kovacic, William E. and Shapiro Carl. “*Antitrust policy: A Century of Economic 


and Legal Thinking”. Journal of Economic Perspectives. Volume 14, Number 1, Win- 
ter 2000. 43-60, 45. 
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2.6.3. Standard Oil Co. vs. United States (1910) 


La Standard Oil era una companía de la industria petrolera que desde 
la década de 1880 tenía una alta cuota del mercado debido a su alta capaci- 
dad de refinación, la integración con la exploración petrolera, la distribu- 
ción y la comercialización de combustible y productos refinados en tiendas 
y estaciones de servicio!””. La Corte Suprema de Justicia resolvió en contra 
de la Standard Oil por restringir el comercio aprovechando el poder de 
mercado adquirido, declarando que su conducta había resultado en una 
monopolización que le había llevado a ostentar una participación del 90 % 
del mercado de combustible en Estados Unidos. 


La Corte encontró que la alta participación de la Standard Oil en el 
mercado había ocasionado precios altos, una producción reducida y una 
reducción en calidad del producto. Por lo tanto, para la Corte este tipo 
de acciones y contratos estaban en contra de lo dispuesto por la Sherman 
Act"! A pesar de que este último caso fue renombrado e histórico, las dis- 
crepancias sobre el alcance de las normas continuaron, razón por la cual 
surgió la necesidad de la promulgación de la Clayton Act. 


2.6.4. Appalachian Coals Inc., et al. vs. United States (1933) 


Caso de la época proteccionista, en el que se reprochaba una fusión 
que supuestamente restringía el comercio interestatal en el mercado de 
carbón bituminoso, por tender a generar un monopolio en dicho sector 
por parte de Appalachian Coals y otras 137 empresas productoras de la 
región de los Apalaches —localizada en Virginia, West Virginia, Kentucky 
y Tennessee—!”?. 


Los acusados habían extraído en dicha región cerca del 12 % de la pro- 
ducción del mineral disponible al este del río Mississippi, lo que equivalía 
a un 54 % en el territorio de los Apalaches. Además, la Appalachian Coals, 


170 Legal Information Institute. Supreme Court. 221 U.S. 1. Standard Oil Co. of New 


Jersey us. United States. Argued: March 14, 15, 16, 1910. Decided: May 15, 1911. 
https: / /www.law.cornell.edu/supremecourt/text/221/1. Consulta: 19 de agosto 
de 2019. 
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172 Legal Information Institute. Supreme Court. 288 U.S. 344. Appalachian Coals 
Inc., et al. vs. United States. Argued: Jan. 9, 10, 1933. Decided: Mar. 13, 1933. 
https: / /www.law.cornell.edu/supremecourt/text/288/344. Consulta: 19 de agos- 
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de la cual todos los acusados eran dueños de su capital social, intervino 
como una agencia de venta exclusiva mediante contratos uniformes para 
fijar precios, distribuir pedidos y establecer comisiones de venta. Por su 
parte, los acusados arguyeron que el objetivo de la agencia no era mono- 
polizar el mercado, sino que era una medida para organizar la industria 
y aliviar condiciones de sobre expansión y la competencia destructiva, lo 
que la postre podía generar mayor distribución del producto sin que se 
manipularan los precios. 


En este caso la Corte Suprema de Justicia evaluó las condiciones del 
mercado específico que eran graves en términos económicos, pues los sa- 
larios estaban reduciéndose de forma considerable y la distribución era 
baja. Adicionalmente, en diferentes regiones se crearon asociaciones del 
sector para autorizar la creación de agencias de venta para mejorar las con- 
diciones del mercado, que si bien podían estar repartiéndose el mercado, 
se demostró que podía existir una presión competitiva entre las regiones. 
Entonces, la Corte consideró la creación de esta agencia como una forma 
de responder a las malas condiciones de la industria, que podía promover 
la distribución, mejorar el mercadeo a través de economías de escala y 
mejorar los precios y las condiciones salariales del sector, con el posible 
incremento de las ventas!”, En ese sentido, la Corte adoptó la tesis de las 
empresas acusadas. 


En este contexto, la Corte permitió la concentración de 137 producto- 
res de un mineral mediante una agencia exclusiva de ventas con el objeto 
de hacer frente a presiones competitivas y con el fin de ejercer una leal 
competencia entre los agentes, lo cual claramente estaba muy lejos de la 
ideología fundacional de la Sherman Act y de la Clayton Acó”*, Esta distancia 
entre la justicia y la ideología económica fundacional estadounidense se 
dio por la intervención del Estado para recuperar la industria nacional. 


2.6.5. United States vs. Aluminum Co. of America (ALCOA) (1945) 


Este caso comenzó en 1938 contra ALCOA por intentar monopolizar el 
mercado de aluminio. La defensa de ALCOA se basó fundamentalmente en 
que —si bien tenía poder en la fabricación de aluminio—, no tenía poder 
sobre la comercialización del bien, ni de sus derivados. No obstante, la 


103 Ibid. 


174 Baker, Jonathan B. “A preface to post-Chicago antitrust”. Washington: College of Law, 


American University, junio, 2001, 7. 
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Corte definió de manera estrecha el mercado relevante para desestimar la 
defensa de ALCOA y definió que —independientemente de que en el mer- 
cado hayan incursionado nuevos competidores en la comercialización—, 
el objetivo de la companía había sido el de intentar monopolizar la produc- 
ción y aplicó la regla per se para sustentar su decisión!”. 


2.6.6. Brown Shoe Co. vs. United States (19627 


Hubo un cambio radical en la forma de decisión de las Cortes sobre 
libre competencia en Estados Unidos, lo que se vio reforzado con la ex- 
pedición de la Celler-Kefauver Act, que presumía que la integración entre 
competidores per se era anticompetitivo!””. El caso fue demandado a partir 
de la intensión de fusión entre GR Kinney Company, Inc. y Brown Shoe 
Company Inc., a través de intercambio de acciones. 


Se permitió la fusión, siempre y cuando los negocios y sus capitales se 
operaran por separado, argumentando que —estudiado el caso y el merca- 
do— se observaba que podía afectarse este último. La fusión se presentó en 
el mercado de fabricación y venta de zapatos entre las que eran, la tercera 
(Brown) y la octava (Kinney) compañías más grandes del mercado. 


No obstante, se descubrió que de 1947 a 1954 se redujo el número de 
fabricantes un 10 %, que la tendencia a comprar tiendas por parte de los 
fabricantes estaba generando una mayor concentración de mercado, y 
que en dichas transacciones estuvo principalmente involucrada la empre- 
sa Brown, que —por efecto de ello— vio incrementadas sus ventas. Por 
su parte Kinney ostentaba una amplia red de tiendas que se abastecían 
principalmente de sus plantas. La fusión con Brown le permitió a esta 
convertirse en uno de los proveedores de las tiendas Kinney. Por esta 
razón al final la Corte consideró que la fusión violaba la prohibición del 
numeral 7 de la Clayton Act, a pesar de que el impacto de concentración 
visto desde la perspectiva de un mercado nacional fuese menor, por lo 


175 Justia US Law. Cases. Federal. Appellate courts. https: / /Taw.justia.com/cases/fe- 
deral /appellate-courts/F2/148/416/1503668/. Consulta: 19 de agosto de 2019. 

176 Legal Information Institute. Supreme Court. 370 U.S. 294. Brown Shoe Co., ap- 
pellant, vs. United States. Argued: Dec. 6, 1961. Decided: Jun. 25, 1962. https: / / 
www.law.cornell.edu/supremecourt/text/370/294. Consulta: 19 de agosto de 
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que ordenó a Brown despojarse de todas las acciones, capital social y ac- 
tivos de Kinney?”. 


2.7. Escuelas y tendencias del Derecho norteamericano 


Ahora pasaremos a comentar brevemente las escuelas doctrinales de 
antitrust, algunas de las cuales fueron mencionadas en la introducción. En 
Estados Unidos, el derecho de la competencia se ha desarrollado de ma- 
nera conjunta entre el desarrollo de la doctrina sobre las decisiones de las 
conductas anticompetitivas y las escuelas del pensamiento económico de 
las grandes universidades norteamericanas, especialmente en el campo de 
la organización industrial y las estructuras de los mercados?”. 


2.7.1. Escuela de Harvard 


Para la Escuela de Harvard, dentro de la organización industrial el ob- 
jeto primario de análisis es la empresa y —por agregación— toda la indus- 
tria. El enfoque de la escuela tradicional sobre la empresa se centra en 
la misma como un agente transformador de los factores productivos en 
bienes y servicios mediante la realización de un proceso tecnológico. La 
empresa hace su elección sobre la combinación de variables para maximi- 
zar su beneficio a partir de los precios, de los factores productivos y de los 
bienes y servicio transformados. 


La Escuela de Harvard básicamente engloba la escuela tradicional 
de la economía industrial que defiende la interpretación causal y unidi- 
reccional del funcionamiento de una industria que sigue el paradigma 
Estructura - Conducta - Resultados!*. Es decir, que el comportamiento 
estratégico y la interacción de las empresas está determinado por la es- 
tructura del mercado que determinará la conducta de una empresa y por 
ende sus resultados. 


205. JB. 


172 Según Joseph Eugene Stiglitz, una escuela económica es considerada como tal si: 


(i) la escuela perdura mientras los fundadores trabajan, (ii) tiene un cuerpo de 
análisis económico original, (ii) el hecho de aislar una variable económica estra- 
tégica tiene una gran importancia, (iv) dispone de un modelo y (v) se presentan 
unas conclusiones de política económica que los discípulos de los líderes o funda- 
dores llevan a la práctica. 
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En este sentido, para la escuela tradicional el poder de mercado es peli- 
groso y puede establecer una relación fuerte entre el grado de concentra- 
ción y los efectos perjudiciales sobre el bienestar. 


2.7.2. Escuela de Chicago 


Dentro de las ciencias económicas y especialmente en la economía nor- 
teamericana se desarrolló la Escuela de Chicago como una de las corrien- 
tes más importantes de pensamiento partidario de la liberalización econó- 
mica. El origen de la Escuela de Chicago se dio a mediados del siglo xx 
en los departamentos de Economía y la Escuela de Negocios Booth de la 
Universidad de Chicago. Históricamente ha sido liderada por grandes eco- 
nomistas del pensamiento de libre mercado, como George Stigler y Milton 
Friedman que obtuvieron el Premio en Ciencias Económicas en memoria 
de Alfred Nobel en 1982 y 1976, respectivamente. 


El enfoque de la escuela tradicional fue criticado por la Escuela de 
Chicago principalmente por el empirismo como enfoque del análisis del 
paradigma Estructura - Conducta - Resultados, y que en consecuencia no 
aplicaba ningún enfoque teórico fuerte. Por lo tanto, La Escuela de Chica- 
go buscó adoptar la teoría de precios de la escuela económica neoclásica, 
de forma tal que su análisis partiera de la competencia perfecta y se con- 
siderara el factor de intervencionismo en el mercado como una fuente de 
monopolio. 


La perspectiva de análisis de esta escuela sostiene que la eficiencia de los 
mercados garantiza el bienestar social, lo que implica que exista un incen- 
tivo de las empresas para ser eficientes en producción y distribución. En 
este sentido, la Escuela de Chicago considera indeseable la intervención 
del gobierno en la economía, pues las fuerzas del mercado pueden generar 
mayores eficiencias y los costos de la intervención pueden ser más altos que 
los beneficios. 


2.7.3. Otras escuelas económicas 


Existen otras escuelas económicas que tienen importancia en el derecho 
de la competencia. Nos referiremos brevemente a ellas para contextualizar 
al lector. Primero, la Nueva Economía Industrial sigue una metodología 
de análisis abierta pues considera la utilización de múltiples herramientas 
como la modelación teórica, la econometría, el pragmatismo de los casos, 
la teoría de juegos, etc. En términos del funcionamiento de la industria 
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bajo el paradigma “estructura - conducta - resultados”, considera seguir su 
utilización como herramienta descriptiva de las industrias y mediante un 
análisis de carácter multidireccional. En adición, se encuentra la escuela 
de economía de Toulouse, representada por el economista Jean Tirole, ga- 
nador del Premio Nobel de Economía en 2014. Tirole define la economía 
industrial como el estudio de la forma en la que las fuerzas de mercado 
actúan, cómo se comportan sus agentes y los resultados concretos que estos 
agentes obtienen!*'!, 


Otra de las escuelas económicas importantes es la escuela austriaca, 
que también tiene un enfoque neoclásico. Uno de los principales líde- 
res de esta escuela, Ludwig von Moises, considera que la estructura del 
mercado es un proceso dinámico para la exploración de nuevos usos de 
los recursos. Por ende, la competencia genera beneficios al impulsar la 
eficiencia y la innovación. Por lo tanto, considera el libre mercado como 
primordial, aunque no descartaba la regulación siempre que se promo- 
viera la innovación. Por otra parte, otro gran líder de la escuela austriaca, 
Joseph Schumpeter, considera que el progreso técnico se deriva de un 
proceso de destrucción creativa que permite generar mayor innovación 
y destituye la antigua tecnología. Por esta razón, el rol de los monopolios 
puede considerarse positivo en tanto promuevan la innovación y la in- 
versión, lo que requiere de una intervención del gobierno para asegurar 
dichas condiciones. 


3. OTRAS JURISDICCIONES 


3.1. Expansión de las doctrinas de libre competencia a nivel mundial 


Las doctrinas históricas sobre la protección de la competencia dieron 
origen a las principales agencias del mundo como la rre y la Dirección 
General de Competencia de la Unión Europea que, a su vez, influenciaron 
la creación y evolución de agencias de competencia en otros países del 
mundo. En este aparte se enunciarán dos focos de influencia de dichas 
doctrinas que han permitido una expansión cada vez más relevante en los 
mercados a nivel global: Australia y Latinoamérica. 


181 Tirole, Jean. The theory of industrial organization. 
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3.1.1. Australia 


A parur de la posguerra, Australia empezó a crecer en términos de ex- 
pansión manufacturera, exportaciones y empleo. Posteriormente, entre las 
dos últimas décadas del siglo xx se desregularizó el sistema bancario y se 
implementó el dólar australiano que dio inicio a una perspectiva más glo- 
balizada de la economía. 


En este sentido, los comienzos del siglo xx1I estuvieron encaminados 
a fortalecer dichas reformas económicas y en la protección de la com- 
petencia no fue ajena a estas políticas mediante algunos hechos relevan- 
tesi? Primero, en 1995 se fusionó la Comisión Australiana de Prácticas 
Comerciales (TPC, por sus siglas en inglés) con el órgano de vigilancia para 
el cumplimiento de la Leyf de Prácticas Comerciales (TPA, por sus siglas 
en inglés) que se publicó en 19748, De dicha fusión surgió la Comisión 
Australiana de la Competencia y el Consumidor que a la postre resultaría 
como la autoridad para la aplicación de la reformada TPA en la actual Ley 
de Libre Competencia y Consumo de 2010. 


Esta norma tiene dos propósitos principales: (i) la garantía de buenas 
prácticas de empresas con los consumidores y proteger a las pequenas y 
medianas empresas de cláusulas abusivas, y (1i) impedir prácticas que li- 
miten la libre competencia o el funcionamiento normal de los mercados. 


Una de las particularidades de la ley australiana es que, en temas de 
colusión o cartelización empresarial, las personas vinculadas a este tipo de 
conductas pueden enfrentar sanciones penales hasta de 10 años de cárcel, 
además de multas pecuniarias. Incluso, este tipo de sanciones combinadas 
ha permito un sistema de incentivos bastante fuerte de delación a través de 
informantes que deseen recibir inmunidad por la información otorgada 


sobre acuerdos anticompetitivos!**. 


Los comportamientos anticompetitivos considerados por la Australian 
Competition € Consumer Conmmission (ACCC) se encuentran en la sec- 
ción 45 de la Ley de Competencia y Consumo. 


182 Harris, Stephen. ABA section of antitrust law, Competition Laws Outside the United 
States. Volumen I (2001), 4043. 
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La Sección 46 de la Ley de Competencia y Consumo de Australia a par- 
tir de la más reciente vigencia del 6 de noviembre de 2017, consideró como 
conducta anticompetitiva la relacionada con el denominado mal uso del 
poder de mercado con el propósito, el efecto o el efecto probable de dis- 
minuir la competencia de forma sustancial!*, 


El carácter sustancial de la norma depende del tamaño del mercado y la 
posible afectación del mismo por la conducta anticompetitiva. Asimismo, 
la acec elaboró una guía completa para la determinación de poder de 
mercado de una empresa!*". 


3.1.2. Latinoamérica 


Los países latinoamericanos han tenido una evolución histórica orien- 
tada por la capacidad de intervención del Estado en los procesos econó- 
micos. Por esta razón, los métodos de intervención posindependentistas 
forjaron los orígenes de las normas de competencia en los países de Lati- 
noamérica que además obtuvieron influencias internacionales para la apli- 
cación de las mismas. 


En principio, se debe mencionar que en algunos países de la región 
existieron normas sobre libre competencia económica antes de la aper- 
tura económica de la década de 1990, aunque, por lo general, no eran 
aplicadas!'*”, Una de las principales causas de la falta de aplicación de es- 
tas normas puede ser explicada por el modelo proteccionista influenciado 
por la Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en la 
segunda mitad del siglo xx mediante la llamada Industrialización por Sus- 
titución de Importaciones para renovar las relaciones comerciales centro- 
periferia mediante el fortalecimiento de la industrialización como meca- 
nismo para reducir la pobreza y superar el desarrollo con mecanismos de 
integración regional!*". 


185 Acce. Misuse of power market.  https://www.accc.gov.au/publications/ 
guidelines-on-misuse-ofmarket-power. 

186 Guidelines on misuse of market power. Agosto 2018. https: / /www.accc.gov.au/ 
system/files/ Updated %20Guidelines%200n %20Misuse%200f%20Market% 20 
Power.pdf. 

187 Argentina, normas antimonopolio en 1919; México, Ley orgánica de 1933; Co- 
lombia, Ley 155 de 1959; Chile, Ley 13.305 d 1959; Brasil, Ley 4.137 de 1962. 
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Naciones!%, La Comunidad del Caribe y el Mercado Común!”!, El Merca- 
do Común Centroamericano!” y el Tratado de Libre Comercio del Atlán- 


tico Norte!””. 


180 Decisión 608 de 2005. 

181 Capítulo VII del Tratado de Chacuaramas de 1973. 

182 Tratado General de Integración Económica Centroamericana. 
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Posteriormente, en la década de 1960 se presentaron reformas para des- 
obstruir la industrialización a través de iniciativas como la Alianza para el 
Progreso basadas en tres pilares conceptuales: (i) la insuficiencia dinámi- 
ca, (ii) la dependencia y (111) la heterogeneidad estructural. Dichos pilares 
indicaban que industrialización no modificaba las condiciones de subde- 
sarrollo de las naciones latinoamericanas independientemente del creci- 
miento económico. 


Hacia la década de 1970, se reorientó el estilo hacia la homogeneiza- 
ción social y la diversificación proexportadora, a través de nuevas políticas 
industrializadoras combinando el mercado interno y la exportación. Ási- 
mismo, en la década de 1980 se buscó superar el endeudamiento externo 
mediante el denominado ajuste con crecimiento. En la última década del 
siglo xx se comenzó una estrategia reformista para adaptar la intervención 
del Estado en la economía a la apertura económica, tratando de ampliar 
su eficiencia con el objeto de introducir el progreso técnico y el aumento 
de la productividad. 


En este sentido, la evolución de los modelos latinoamericanos conllevó 
a desestimar los mercados altamente concentrados de la época de indus- 
trialización y sus ineficiencias y se dio paso a un modelo distinto a través 
del denominado Consenso de Washington que contaba con una serie de 
recomendaciones para las economías latinoamericanas con los siguientes 
principios: (i) disciplina en la política monetaria, (ii) liberalización finan- 
ciera, cambiaria y comercial, (iii) privatizaciones, (iv) desregulación de la 
economía y (v) la promoción de la inversión extranjera directa. 


Así las cosas, la implementación del nuevo modelo económico requería 
de una reforma en la organización estatal, de forma tal que se aplicaran y 
mejoraran las normas de libre competencia económica con tres fines prin- 
cipales, permitir el acceso nuevo competidores, proteger los mercados de 
prácticas comerciales restrictivas y fomentar la eficiencia económica. 


En la actualidad, los países de Latinoamérica que han implementado 
y aplicado de forma progresiva las normas sobre libre competencia eco- 
nómica son: Argentina, Barbados, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El 
Salvador, Honduras, Jamaica, México, Panamá, Perú, San Vicente y las Gra- 
nadinas, Uruguay y Venezuela. No obstante, también los organismos mul- 
tilaterales han introducido las normas de competencia en sus reglamentos 
como es el caso del Mercado Común del Sur!*, La Comunidad Andina de 


189% Decisión 21 de 1996 y Tratado de Asunción de 1999. 


Capítulo HI 
La economía en el derecho a la libre competencia 


1. INTRODUCCIÓN 


Mi profesor de economía política en el London School of Economics, profes- 
sor Nilesh Dattani tenía un don especial para aproximarse a los conceptos 
con mucha simpleza, pero a la vez con suficiente profundidad. Creo que 
el manejo ponderado y pausado de cada tema ayudó a despertar en mí un 
mayor interés por la economía, como herramienta fundamental para dar- 
le redondez a los conocimientos jurídicos. Desde entonces he intentado 
siempre apalancar los conceptos de orden jurídico en criterios provenien- 
tes de la economía, lo cual he aplicado no solo a la práctica del derecho de 
la competencia, sino, en general, a otros ámbitos del campo regulatorio, 
donde la visión económica resulta esencial. 


Así, por ejemplo, una de las pasiones académicas que ejerzo con alguna 
frecuencia es llevar el análisis de los temas de la libre competencia al plano 
constitucional, lo cual necesariamente conduce al análisis económico del 
derecho, dada la relevancia que la doctrina económica tiene en la Consti- 
tución colombiana. Aunque nuestra Carta Política se suele criticar por lo 
extensa y por haberse involucrado en muchos temas que en otros países 
se dejan a discreción del legislador, yo soy un eterno defensor de nuestra 
Constitución y particularmente del tratamiento que se da en el conjunto 
de artículos que en ocasiones se denomina la Constitución Económica. 


La forma como se diseñó y se planteó la figura de la intervención del 
Estado en la Economía en la Constitución y la manera equilibrada como se 
ensambla dicha figura con la libertad de empresa y la libertad de mercados 
es, en verdad, un aporte estructural de nuestra Carta, que ha servido para 
moldear los mercados y la cultura empresarial colombiana. Precisamente, 
en el vértice donde se encuentran los conceptos de libertad de mercados e 
intervención del Estado en la economía aparece en la Constitución la figu- 
ra de la libre competencia, con un tratamiento que también es magistral. 


Muchas cosas han cambiado desde el año 1993 cuando el profesor Ni- 
lesh Dattani se refería al poder hegemónico de los Estados Unidos y se 
preguntaba si ese poder superlativo y dominante iba a encontrar pronta- 
mente su fin, a manos del Japón que era la única potencia fulgurante que 
aparecía con fuerza suficiente para alterar la tendencia de la historia. Para 
entonces no hablábamos —ni de forma marginal— de China como un 
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posible nuevo referente mundial, en un mundo en el que el internet ape- 
nas estaba empezando a asomar la nariz. En todo caso, desde entonces he 
venido construyendo mi idea personal de la competencia, como una fuerza 
determinante en el destino de las sociedades. 


Varios años después, cuando tuve oportunidad de retomar estudios aca- 
démicos relacionados con la economía en el Instituto Ortega y Gasset en 
España, logré adentrarme en los efectos económicos de la Unión Europea 
y del derecho comunitario, donde aparece nuevamente como protagonista 
la libre competencia. 


Desde entonces he advertido que, para comprender el rol que juega el 
Estado en la economía de una nación, se ha entendido el derecho de la 
competencia como una política pública para la búsqueda de soluciones a 
las situaciones problemáticas que pueden surgir en una economía de mer- 
cado y un Estado de Derecho. 


La política de competencia se refiere al conjunto de medidas e ins- 
trumentos que utilizan los gobiernos para determinar las condiciones de 
funcionamiento de los mercados. La ley de competencia funciona apenas 
como un subconjunto de la política de competencia, pues existen varios 
mecanismos como la privatización, la desregulación, la inversión extranje- 
ra, los subsidios y otros aspectos macroeconómicos que pueden influir en 
la competencia del mercado de un país!”*, 


El derecho de la competencia está profundamente ligado a las ciencias 
económicas, de tal forma que se puede concebir el derecho de la compe- 
tencia como un concepto prejurídico proveniente de la economía!*”. En- 
tonces, los conceptos económicos relacionados con la competencia tienen 
completa relevancia para el ejercicio de esta rama del derecho y deben ser 
entendidos plenamente por los profesionales de las ciencias jurídicas que 
se relacionen con el derecho de la competencia. 


No obstante, las ciencias jurídicas asimilan la competencia como un 
concepto difícil de definir. Esta dificultad radica en la multiplicidad de 
conceptos que los doctrinantes del derecho han buscado atribuir a la libre 


19 Ordóñez de Haro, José Manuel. Aspectos Económicos del funcionamiento competitivo de 
los mercados. Volumen 1. (Sevilla: Agencia de Defesa de la Competencia de Andalu- 
cía, 2009), 23. 
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Almonacid Sierra, Juan Jorge y García Lozada, Nelson Gerardo. Derecho de la Com- 
petencia, abuso de posición dominante, competencia desleal, uso indebido de información 
privilegiada. (Bogotá: Ed. Legis S.A., 1998), 30. 
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competencia. Por ejemplo, la doctrina alemana ha intentado clasificar el 
término desde tres perspectivas!*: 


i. La competencia vista como una pluralidad de empresarios que se 
relacionan dentro de un mercado determinado; 


ii. La competencia como un proceso mediante el cual varias personas 
buscan una misma finalidad o meta al mismo tiempo; 


tii. La competencia como sistema social por medio del cual se ordenan 
las diferentes actividades que llevan a cabo unos sujetos, que actúan 
conforme a unos objetivos específicos. 


No obstante, el concepto especifico de derecho de la competencia se 
ha definido como aquel ordenamiento jurídico encargado de proteger la 
libre competencia dentro de una economía. Para cumplir este fin, el dere- 
cho de la competencia se hace valer por un sistema de normas que regula 
las relaciones existentes entre los diferentes agentes del mercado. Es por 
ello que el derecho de la competencia puede ser catalogado como “el con- 
junto de normas correctivas y preventivas cuyo objetivo o fin es proleger y promover 


la libre competencia en los mercados”. 


Asimismo, el derecho de la competencia ha sido denominado de dis- 
tintas formas tales como el derecho antimonopolios, derecho de los mer- 
cados, derecho antitrust, entre otros. Todas estas denominaciones aluden 
a un mismo ordenamiento jurídico, pero con lenguaje y —en ocasiones— 
enfoques distintos. Igualmente, la concepción jurídica y regulatoria en 
Colombia, comprende dos disciplinas del derecho de la competencia que 
son: el régimen antimonopolios y la represión de la competencia desleal. 


Entonces, el derecho de la competencia debe ser concebido como un 
ordenamiento jurídico interdisciplinario, que constantemente requiere de 
la teoría económica, el ejercicio de la disciplina jurídica, la contextualiza- 
ción social y el régimen político. Asimismo, resulta necesario estudiar los 
antecedentes históricos, que den cuenta de los cambios normativos y la 
evolución teórica alrededor del régimen de libre competencia económica. 
De esta forma, se comprenderá de forma más amplia la doctrina existente 
respecto del derecho de la competencia. 


195 Almonacid Sierra, y García Lozada, Derecho de la Competencia, 31-32. 


197 Cortazar Mora, Javier. Curso de derecho de la competencia (Antimonopolios). (Bogotá 


D.C. Colombia: Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Jurídicas - 
Ed. Temis. B., 2011), 4. 
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Teniendo en cuenta lo anterior, este capítulo describe conceptos econó- 
micos que se relacionan de forma estrecha con el derecho de la competen- 
cia y permiten acercarse a él de forma interdisciplinaria. 


2. ESQUEMA DE LAS ESCUELAS DE 
PENSAMIENTO ECONOMICO 


El estudio de la economía en su concepto básico consiste en la ade- 
cuada distribución de unos bienes que son escasos y que la sociedad debe 
distribuir de forma eficiente*”. Esta es la base, a su vez, de las escuelas del 
pensamiento económico, cuyo estudio se ha dedicado a explicar las dife- 
rentes formas en que la sociedad ha distribuido los bienes escasos a través 
del tiempo. 


La economía política, por ejemplo, desarrolló métodos para compren- 
der los acontecimientos históricos en las etapas en las que se han dado 
diferentes modos de producción tales como: el esclavismo, el feudalismo, 
el capitalismo, el socialismo y el comunismo. 


De esta manera, los diferentes pensadores de la economía lograron 
encaminar sus teorías para que las generaciones futuras encontraran he- 
rramientas que permitieran la comprensión ordenada de los movimientos 
económicos dentro de la sociedad. Estos movimientos han forjado, a su 
vez, el entendimiento del derecho de la competencia a través de los años. 


La teoría clásica del pensamiento económico abarcó las nociones más 
abstractas de las relaciones de producción y de la teoría del valor. Dicha 
teoría, en el último cuarto del siglo x1x, comprendió el modo de produc- 
ción capitalista como un sistema de carácter simétrico que está dictado por 
las decisiones individuales. Los neoclásicos conciben un modelo de precios 
en el que no se tiene en cuenta una relación entre clases sociales, sino en- 
tre dos tipos de agentes económicos: los productores y los consumidores. 
Por esta razón, a priori se asume que los productores consiguen sus insumos 
de la venta que realizan y los consumidores se diferencian únicamente por 
sus dotaciones iniciales y las preferencias de consumo. Por lo tanto, el fin 
del sistema es la satisfacción del individuo, que a su vez está ligada a su uti- 
lidad y determinada por la eficiencia en la producción. 


198 Samuelson, Paul A. y Nordhaus William D. Economía. (McGraw Hill, 2005), 4. 
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La teoría neoclásica tuvo su acercamiento a la política de competencia 
en las primeras doctrinas sobre normas antitrust con la Sherman Act y la 
Clayton Acten Estados Unidos. Como ya analizamos, posteriormente se pre- 
sentaron tres etapas del pensamiento económico que influenciaron esta 
política: (i) la Escuela de Harvard con el paradigma estructura-conducta- 
resultados, (ii) la Escuela de Chicago con el concepto de eficiencia como 
base fundamental de los mercados y (111) la Nueva Economía Industrial con 
la teoría de juegos, los empíricos y las técnicas econométricas avanzadas, 
como herramientas de análisis y uso!*. 


La teoría económica influyó en la política de competencia de las princi- 
pales doctrinas que históricamente han desarrollado este campo. Sin em- 
bargo, existe un concepto que se ha mantenido a través del tiempo y que 
hoy en día sigue siendo un pilar fundamental para acercarse al estudio del 
derecho de la competencia: el mercado. 


Un mercado está compuesto por agentes que intercambian bienes y 
servicios con base en variables exógenas y endógenas. Las primeras son 
aquellas que están dadas por efectos ajenos al sistema y no pueden ser 
modificadas por los agentes. Estas variables también se conocen como va- 
riables independientes o explicativas. Por otro lado, las variables endóge- 
nas dependen de otras variables y son inherentes al modelo. También se 
conocen como variables dependientes, explicadas o de interés. 


El intercambio de bienes se basa, a su vez, en funciones de demanda y 
oferta. La demanda representa la cantidad de bienes requeridos por los 
consumidores a unos precios determinados y el valor máximo que están 
dispuestos a pagar por una unidad del bien. Por otra parte, la oferta repre- 
senta la cantidad de bienes puestos a disposición del mercado por parte 
de los productores y el precio mínimo que están dispuestos a recibir por 
cada unidad del bien. Cuando la cantidad demanda y la cantidad ofertada 
son iguales, se dice que el mercado está en equilibrio. En este punto, las 
variables de competencia, es decir precios o cantidades, no cambian*”%. La 
demanda y la oferta, así como el punto de equilibrio, se pueden represen- 
tar de la siguiente forma: 


182 Ordóñez de Haro, José Manuel. Aspectos Económicos del funcionamiento competitivo de 
los mercados. Volumen L. (Sevilla: Agencia de Defensa de la Competencia de Anda- 
lucía, 2009), 24. 

Varian, Hal R. Microeconomía Intermedia. Un enfoque Actual. 8 ed. (Berkeley: Univer 
sidad de California, 2010), 2-7. 
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Gráfica 1. Oferta y demanda 
P O 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica presentada también permite afirmar que si en un mercado 
existiese un precio superior al precio de equilibrio (P*), la oferta sería ma- 
yor a la demanda (exceso de oferta) y las fuerzas del mercado tenderían a 
disminuir el precio para volver al punto de equilibrio?!, así: 


Gráfica 2. Exceso de oferta 


p O 


Fuente: Elaboración propia. 


201 Varian, Hal R. Microeconomía Intermedia. Un enfoque Actual, 7-8. 
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De forma similar, si el precio fuese menor al de equilibrio existiría un 
exceso de demanda, porque la cantidad demandada sería mayor a la ofer- 


tada, así: 


Gráfica 3. Exceso de demanda 


O 


A 


Q* Q 


Fuente: Elaboración propia. 


Sobre lo anterior, es relevante hacer una diferenciación acerca de los 
efectos que generan los cambios de las variables de competencia en las 
curvas de oferta y de demanda en un mercado en equilibrio. Existen movi- 
mientos a lo largo de las curvas y desplazamientos de las curvas. 


En la curva de demanda, un cambio en el precio genera cambios en 
las cantidades demandadas, lo que implica un movimiento a lo largo de 
la curva, mientras que un cambio en un factor externo al sistema genera 
un desplazamiento de la curva como tal, hacia la izquierda (disminución 
de la demanda) o hacia la derecha (aumento de la demanda). En la curva 
de oferta, las variaciones en los precios generan cambios en las cantidades 
ofertadas, lo que implica movimientos a lo largo de la curva y un cambio 
en un factor externo genera desplazamientos de la curva a la derecha (au- 
mento de la oferta) o a la izquierda (disminución de la oferta)?”. 


Entender de forma general la relación entre las curvas de demanda y 
oferta, así como las variables que pueden afectar su comportamiento, es 
esencial para comprender los mercados dentro del ámbito del derecho de 
la competencia. Esto, teniendo en cuenta que las decisiones de los agentes 


22 Varian, Hal R. Microeconomía Intermedia. Un enfoque Actual, 8-11. 
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Típicamente se usa el ejemplo de un campo lleno de árboles de manza- 
na que están a tope de frutos. El costo de colocar las primeras 100 manza- 
nas en el mercado es bajo, pues los consumidores sin manzanas estarán ávi- 
dos de comprarlas y, además, porque bajarlas de los árboles será muy fácil, 
pues aún cuelgan montones de ellos. Sin embargo, el costo de producción 
y distribución indefectiblemente empezará a subir en la medida en que sea 
necesario gastar más tiempo y esfuerzo en localizar las manzanas restantes 
entre las hojas de los árboles y en localizar los consumidores que aún no 
han comprado manzanas. Esa es la razón por la que la curva de la demanda 
siempre se grafica de forma descendiente en las tablas de los economistas, 
pues siempre hay un menor interés en el siguiente ítem que en el anterior. 


Así, si dividiéramos el universo de consumidores en diez grupos, desde 
los más ávidos y aficionados al producto (decil 10) hasta el 10 % de menor 
interés por ese producto (decil 1), veríamos con claridad que los primeros 
diez ítems que se colocan en el mercado se podrán vender a un precio muy 
alto, porque serán adquiridos por el decil top que tiene un interés muy ele- 
vado. Al pasar a la venta de los segundos 10 ítems, y ya satisfechos todos los 
integrantes del decil top, los siguientes compradores tendrían un interés 
alto, pero no tan alto como los primeros, y por eso no pagarían el mismo 
precio, sino un poco menos. Ver gráfico: 


Gráfica 4. Curva de demanda 
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Fuente: Elaboración propia. 
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y los efectos que estas generan dependen, en gran medida, de las caracte- 
rísticas y dinámicas de cada mercado en particular. 


3. IMPORTANCIA Y BENEFICIOS DE LA COMPETENCIA 


La situación de competencia se da cuando en un mismo mercado apa- 
recen varios oferentes del mismo producto o de productos sustitutos. La 
razón primordial por la que la situación de competencia es deseable —por 
oposición a una situación en la que los productos o servicios necesarios 
para la sociedad solo se suministran por un oferente o por un número 
muy escaso de ellos—, es que ello ayuda a mejorar la calidad de dichos 
productos y a bajar los precios. En efecto, y dado que partimos de la base 
de la escasez o de un número finito de ítems consumibles, la reducción 
de la oferta de bienes por efecto de la mínima presencia de competidores 
incentiva a los pocos oferentes del mercado a subir los precios y, a su turno, 
los desincentiva a invertir en innovación y mejoramiento de la calidad. 


Lo anterior se refleja, por ejemplo, en el caso más extremo de la falta 
de competencia en un mercado: el monopolio. Este se caracteriza por la 
existencia de un solo oferente de un bien o servicio que, como consecuen- 
cia de la ausencia de competidores y de bienes o servicios sustitutos, tiene 
un gran poder de mercado y está en capacidad de definir, de forma uni- 
lateral, precios y cantidades. Así, contrario a lo que ocurre en escenarios 
de competencia, el monopolista maximiza sus utilidades de acuerdo a un 
precio y una cantidad que él mismo fija. En este sentido, el monopolista 
tiene incentivos para subir el precio y disminuir la cantidad de los bienes 
y servicios que ofrece. Esto le genera ganancias porque sabe que —dentro 
del margen de elasticidad del producto—, los compradores se van a ver 
obligados a comprar aun si el precio sube, básicamente porque no tienen 
una alternativa. 


Por el contrario, si, por ejemplo, estamos hablando del mercado de 
mesas de comedor y en el mercado existen múltiples fabricantes y varios 
distribuidores, el margen que se tiene para subir precios es menor, pues el 
poder se traslada al consumidor, quien tiene la posibilidad de abstenerse 
de comprarle a quien ha subido los precios y de trasladar su compra a otro 
competidor. En consecuencia, se puede decir que la competencia es un 
juego de poderes: mientras mayor sea el nivel de competencia menos po- 
der unilateral y autónomo tiene cada productor o proveedor y más poder 
se ubica en cabeza del consumidor. 
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Es por eso que el derecho de la libre competencia es, antes que nada, 
un derecho del consumidor, en la medida en que propugna por el robuste- 
cimiento de los mercados y, en consecuencia, por el aumento del bienestar 
del consumidor. 


Ahora bien, la lógica de la competencia parte de varios supuestos eco- 
nómicos. El primero, que tanto productores como consumidores actúan 
racionalmente. Así, se asume que el consumidor típico tiende a preferir 
los productos más baratos, siempre que se preserve la calidad. Á su turno, 
se asume que el productor mantiene su interés por mantener o crecer su 
producción, siempre que el ingreso que se perciba por vender una unidad 
adicional del bien (ingreso marginal) sea superior al costo de producirla 
(costo marginal). Por ende, se asume que dicho productor dejará de pro- 
ducir el siguiente ítem, una vez el ingreso marginal sea superado por el 
costo marginal del mismo, así sea en una porción mínima. 


En segundo lugar, y como señalamos previamente, se parte de la base de 
la escasez del producto y de la finitud de los recursos. Son finitos y limitados 
el tiempo, la información y el producto mismo. En ese sentido, nadie, por 
excelente que sea el modelo productivo, podrá aumentar indefinidamente 
su producción. Toda actividad productiva tiene un límite como lo tiene el 
consumo, y esto por una razón sencilla: siempre se tiene menor interés en 
consumir el siguiente ítem del mismo producto o de su sustituto. O dicho 
de otra manera, se tiene menos deseo por adquirir o consumir un pro- 
ducto cuando ya se ha consumido uno previamente. Después de una larga 
jornada, es probable que se tenga mucho interés por consumir una buena 
hamburguesa acompañada de un refresco y existe la posibilidad de que, 
con bastante hambre en el estómago, el personaje no vea inconveniente en 
pagar un precio alto por ella. Sin embargo, seguramente no se tendrá tan- 
to interés en consumir y en pagar una segunda hamburguesa y menos una 
tercera en corto tiempo. Igual ocurre típicamente con otros productos. 
Pocas personas van a cine 3 veces en un mismo día o se compran 7 pares 
de zapatos idénticos. Es por ello que producir un mayor número de ítems 
cuesta más, en la medida en que cuesta más convencer al consumidor de 
comprar algo que ya tiene o que ha consumido recientemente. 


El día que Apple pone en el mercado su versión nueva del Iphone existe 
un interés muy elevado en muchos consumidores por adquirirlo y algunos 
no tendrán problema en hacer una larga fila para conseguirlo. Pasados 
solo unos días o meses, el interés sobre el producto tenderá a la baja, pues- 
to que cada vez más personas lo tienen en su poder y ellos normalmente no 
van a querer un segundo ítem en el corto plazo. 
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4, EFICIENCIA Y EQUIDAD 


Como se mencionó al comienzo de este aparte, la economía busca la 
adecuada distribución de los recursos escasos de la manera más eficien- 
te posible, entendiendo por eficiencia la utilización de los recursos en la 
forma que se requiera para satisfacer las necesidades y los deseos de las 
personas. Un concepto de la eficiencia importante en la economía es la 
eficiencia productiva, que se da cuando no se puede producir más de un 
bien sin producir menos de otro bien, lo que implica que la economía está 
ubicada en la frontera de posibilidades de producción. Por ejemplo, cuan- 
do existen recursos no utilizados significa que la sociedad se encuentra en 
algún punto por debajo de la frontera de posibilidades de producción, lo 
que implica, a su vez, que en la medida en que la sociedad se acerque a 
dicha frontera, mejorará su eficiencia productiva?”. 


Una de las funciones de un Estado en una economía de mercado es au- 
mentar la eficiencia. Los mecanismos para aumentar la eficiencia a través 
de la intervención estatal son variados. Los más relevantes para nuestro 
análisis son promover la competencia, reducir externalidades —como, por 
ejemplo, la contaminación— y proveer bienes públicos. Por esta razón, 
algunas fallas de mercado pueden generar ineficiencias: (i) la falta de com- 
petencia en un mercado, como los monopolios o los monopsonios; (ii) la 
presencia de las externalidades negativas, como los efectos exógenos que 
imponen costos a agentes que no participan en la transacción de merca- 
do; y (111) la falta de externalidades positivas, como la provisión de bienes 
públicos, que son bienes que todos pueden disfrutar y que los provee el 
Estado dado que la provisión privada resulta insuficiente?”, 


Ahora bien, otra función del Estado en una economía de mercado es el 
fomento de la equidad. El Estado puede fomentar la equidad cuando utili- 
za programas de impuestos o gastos para redistribuir el ingreso en favor de 
grupos determinados. Si bien puede existir un mercado eficiente, puede 
que el mismo no sea equitativo, porque los mercados competitivos no ne- 
cesariamente hacen una distribución justa del ingreso. Este fenómeno se 


203 La frontera de posibilidades de producción muestra las cantidades máximas de 
producción de bienes y servicios que puede obtener una economía, dados sus co- 
nocimientos tecnológicos y la cantidad de insumos disponibles. Ánte el supuesto 
de escasez en la economía, la producción de un bien se sustituye con la produc- 
ción de otro, el valor del bien al que se renuncia para reducir otro es el costo de 
oportunidad. Samuelson y Nordhaus, Economía, 10-13. 


21 Samuelson y Nordhaus, Economía, 34. 
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presenta porque la distribución del ingreso está determinada por factores 
particulares como la educación, el esfuerzo, los precios de los insumos o 
la suerte. 


Por esta razón, la eficiencia de los mercados no implica que exista equi- 
dad en la distribución del ingreso. El papel del Estado es determinante 
para reducir la inequidad, por ejemplo, a través de las cargas impositivas, es 
decir, a través de impuestos que redistribuyan el ingreso de forma progre- 
siva. Esto implica que el Estado imponga mayores impuestos para ingresos 
más altos y menos impuestos para ingresos más bajos. 


Otra forma de utilizar los impuestos para redistribuir los ingresos con 
fines equitativos es imponer mayores tasas a la riqueza o a bienes hereda- 
dos. Asimismo, el Estado puede utilizar mecanismos como los pagos de 
transferencia —a través de los cuales se entrega dinero a población que 
tiene un ingreso muy limitado— o los subsidios al consumo de grupos de la 
población con bajos ingresos para ciertos bienes o servicios como la salud, 
la educación o la vivienda?”, 


5. PROPÓSITOS DE LA LIBRE COMPETENCIA 


La legislación en Colombia hace referencia a tres propósitos de la libre 
competencia: la libre participación de las empresas en el mercado, el bien- 
estar de los consumidores y la eficiencia económica. En efecto, el Decreto 
2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009 dispone: 


“ARTÍCULO 2" FUNCIONES. La Superintendencia de Industria y Comercio ejer- 
cerá las siguientes funciones: 

1. Modificado por el art. 3, Ley 1340 de 2009. El nuevo texto es el siguiente: Velar 
por la observancia de las disposiciones sobre protección de la competencia; atender 
las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravención y dar 
trámite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes 
propósitos: la libre participación de las empresas en el mercado, el bienestar de los 
consumidores y la eficiencia económica”. 


A continuación nos referimos por aparte a cada propósito. 


2065 Samuelson y Nordhaus, Economía, 37. 
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5.1. Libre participación de las empresas en el mercado 


Este concepto hace referencia a que —en términos generales— exista 
una libre entrada y salida de las empresas que quieran o que estén partici- 
pando en un mercado específico. Así, la condición de libre entrada incluye 
una eliminación o reducción de las barreras de entrada que existen en los 
mercados. Estas pueden ser clasificadas, de forma general, como naturales 
O legales. Las primeras se refieren a aquellas características inherentes al 
mercado o la industria que limitan la entrada de nuevos competidores. Un 
ejemplo son los altos costos en los que tiene que incurrir un entrante para 
participar en mercados particulares. Por otra parte, las barreras legales son 
aquellas limitaciones impuestas por la normatividad o la ley que ocurren 
generalmente en mercados en los que resulta más eficiente que existan 
pocos oferentes. Dicha eficiencia puede estar basada en variables como 
la inversión, las economías de escala, los costos hundidos, la calidad del 


producto, etc.*%, 


5.2. Bienestar del consumidor 


La alteración de un mercado puede aumentar o reducir el bienestar de 
toda la economía. El bienestar es considerado un elemento abstracto en 
la economía, no obstante, puede comprenderse a partir del concepto del 
excedente total. Lo anterior supone que para determinar el bienestar en 
un mercado se pueden tener en cuenta el excedente del consumidor y el 
excedente del productor?”. 


El excedente del productor (EP) se refiere a la diferencia de la utilidad 
total que se obtiene de vender un bien o servicio y su precio de mercado. 
Por otra parte, el excedente del consumidor (EC) es la diferencia de la 
utilidad total que se obtiene de comprar un bien o servicio y su precio de 
mercado. El excedente total del consumidor se obtiene de la suma total de 
los excedentes de cada consumidor y el excedente total del productor se 


206 Motta, Massimo. Trad. Carmen Praget. Política de Competencia. Teoría y Práctica. 
(Fondo de Cultura Económica. Universidad Nacional Autónoma de México. Co- 
misión Federal de Competencia Económica. Centro de Investigación y Docencia 
Económicas, 2018), 52 y 82, 

Ordónez de Haro, José Manuel. Aspectos Económicos del funcionamiento competitivo de 
los mercados, 127-128. 
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obtiene del excedente de producción para todas las unidades vendidas“, 


Estos conceptos se pueden representar gráficamente así: 


Gráfica 5. Bienestar del consumidor 


O 


Q 


Fuente: Elaboración propia. 


El excedente total resulta de la suma entre el excedente del consumi- 
dor y el excedente del productor. Este excedente total mide el aumento 
de valor de la economía resultante de la producción y el intercambio de 
bienes. Por lo tanto, en cuanto mayor sea el excedente total mejor estará la 
economía en términos de bienestar. El bienestar total es el fin de la política 
de competencia y por ende la maximización del mismo puede ponderarse 
de acuerdo con los excedentes del consumidor y del productor?”. 


5,3. Eficiencia económica 


La eficiencia económica apunta a obtener una cantidad máxima de un 
producto con el menor costo posible. Existe mayor eficiencia cuando aque- 
llos que están mejor pueden ayudar a quienes están perjudicados —com- 
pensando sus pérdidas— y aun así seguir obteniendo ganancias netas. 


208. Ordónez de Taro, José Manuel. Aspectos Eronómicos del funcionamiento competitivo de 
los mercados, 128. 
208 Ibid. 
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La eficiencia económica puede ser: (i) asignativa, (1i) productiva o (ii) 
dinámica?'". 


La eficiencia asignativa hace referencia a que los recursos se distribuyen 
eficientemente entre los distintos usos que puedan tener, de forma tal que 
se produce una combinación balanceada de los usos de los recursos, lo 
que permite alcanzar un punto óptimo. Esta eficiencia se alcanza cuando 
el costo marginal de cada unidad del bien producido se iguala a la dispo- 
sición a pagar por parte del consumidor. En este sentido, en tanto más 
alejada esté la disposición a pagar —representada por la curva de deman- 
da— por encima de la disposición a vender —representada por el costo 
marginal— un incremento en la producción aumenta el excedente total y 
mejora la eficiencia asignativa?!!. 


La segunda, la eficiencia productiva, implica un mejor uso de los re- 
cursos desde un punto de vista tecnológico. Entonces, ante unos factores 
productivos dados, el mejoramiento en la eficiencia técnica se alcanzará 
cuando se obtienen el máximo de producción posible. Así, la elección de 
la mejor combinación de uso de los factores productivos mejora en cuanto 
los costos marginales son más bajos y la eficiencia productiva está dada por 
un costo de producción real más cercano al costo de producción más bajo 
alcanzable?”?. 


La tercera, la eficiencia dinámica, está determinada por el factor inter- 
temporal, es decir, en escenarios no estáticos. Por lo tanto, la eficiencia 
dinámica es el uso de los recursos escasos de forma eficiente a lo largo del 
tiempo, a través de eficiencias asignativas y productivas. Los mecanismos 
para alcanzar estas eficiencias de forma intertemporal pueden ser la inno- 
vación, el adelanto científico e investigativo y el desarrollo?*. 


6. LA INTERVENCIÓN DEL ESTADO EN LA 
ECONOMIA Y LA LIBRE COMPETENCIA 


Un Estado de derecho hace referencia a que los individuos y las insti- 
tuciones tanto públicas como privadas están sometidos a las leyes promul- 


210 Ordónez de Haro, José Manuel. Aspectos Económicos del funcionamiento competitivo de 


los mercados, 125. 
21 Jbid. 
212 Ibid. 
213 Ibid., 126-127. 
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gadas públicamente y que deben aplicarse por igual y con independencia. 
Las normas sobre las cuales se dicta el Estado de derecho deben ser con- 
gruentes con los fundamentos y los principios internacionales de derechos 
humanos?**. 


En Colombia, el Estado procede como el garante de la libertad y, por 
ende, se reconoce como un interventor mínimo en la iniciativa privada. En 
este sentido, la intervención estatal está dictada por la premisa del Estado 
de derecho del imperio de la ley y de la Constitución. De acuerdo con 
el orden constitucional, el Estado debe promover la integración social, la 
satisfacción de necesidades colectivas, el establecimiento de pautas de com- 
portamiento y la decisión de conflictos dentro de la sociedad”””. 


La Corte Constitucional se ha pronunciado indicando que: (i) el legisla- 
dor puede restringir derechos fundamentales en tanto no vulneren su nú- 
cleo esencial, (ii) el ejercicio de los derechos fundamentales se puede re- 
glamentar por el legislador por razones de interés general o para proteger 
otros derechos de igual o superior entidad, sin que desaparezca el derecho 
reglamentado, (111) debe existir armonía entre los derechos fundamentales 
y además con valores y bienes protegidos en la Constitución, y (iv) el alcan- 
ce de los derechos no puede ser ilimitado, sino que debe ajustarse tanto al 
orden social como a los derechos y libertades de los demás?!*, 


7. ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO 


Las corrientes económicas que mayor aplicación han tenido en el de- 
recho en general han sido la microeconomía y la economía del bienestar. 
Estos campos han influido no solo en lo jurídico, sino incluso en la socio- 
logía y la política. Existen tres indicadores de la importancia de esta apli- 


214 Consejo de seguridad de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la justicia de 


transición en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Informe del Secretario 
General. 3 de agosto de 2004, 5. https: //undocs.org/es/S/2004/616. Consulta: 
27 de octubre de 2019. 

2158 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-802/02, M. P. Jaime Córdoba Trivi- 
ño. 2 de octubre de 2002. Numeral 3. Doctrina de la Corte Constitucional sobre 
su competencia para pronunciarse acerca de la declaratoria de los estados de 
excepción, literal a. Modelos constitucionales de los estados de excepción. 

216 C. Const. Sent. C-581/01, M. P. Jaime Araujo Rentería. 6 de junio de 2001. 3. Pri- 
mer cargo: la aplicación inmediata de los derechos fundamentales, numeral 3.2. 
Los derechos fundamentales no son absolutos. 
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antimonopolio, la legislación fiscal, el proceso judicial y la misma Consti- 
tución, todos desde una perspectiva económica”. No obstante, desde una 
mirada más actual, la interacción de la economía y el derecho se produce 
de forma bidireccional, pues aporta tanto la economía en el derecho como 
el derecho en la economía. 


La contribución de la economía en el análisis del derecho ha repercuti- 
do a los análisis de aplicaciones y procesos legales y a la teoría económica 
del crimen. Ha habido tres enfoques principales de esta dirección de la 
economía al derecho: (i) la Escuela de Chicago, con uno de sus principales 
exponentes, Richard Posner; (ii) la tendencia liberal reformista, liderada 
por Guido Calabresi; y (iii) la tendencia neoinstitucionalista, representada 
por autores como Warren J. Samuels y Nicolás Mercuro. 


El aporte económico inicial al derecho radica en el aumento de la ca- 
pacidad de pronosticar los efectos de las normas en el comportamiento. 
Incluso, es posible plantear la lógica económica de los precios de forma 
equivalente a las sanciones por el incumplimiento de una norma, es decir, 
el individuo motivado por su propio interés, puede responder al incentivo 
de consumir menos del bien más costoso, en este caso, realizando menos 
de la actividad sancionada. Por ende, la economía puede ofrecer una teo- 
ría del comportamiento de los individuos ante cambios normativos y sus 
posibles sanciones además de un instrumento de política pública que per- 
mita predecir el alcance de los objetivos de las normas?” 


Otro aporte interesante de la economía en la práctica el derecho tiene 
que ver con la teoría económica del delito y el castigo. Esta teoría consiste 
básicamente en distinguir los delitos, los comportamientos de los delin- 
cuentes y las sentencias aplicadas, con el fin de predecir el comportamien- 
to de carácter penal y plantear un modelo del derecho en esta rama. De 
esta forma, esta teoría permite sugerir una meta simple para el derecho 
penal, que consiste en reducir el costo total del delito, siendo dicho costo 
la suma del daño que cause y el costo de prevención”*, 


Segundo, la dirección en la que el derecho ha cambiado el análisis eco- 
nómico, especialmente desde la perspectiva institucionalista, apunta a ve- 
rificar el análisis de los efectos de la ley desde la existencia de reglas en 
la estructura de incentivos en un entorno institucional que puede influir 


222  Posner, Richard. Economic A nalysis of Law, (Boston /Toronto, Little Brown, 1973). 


223 Bejarano, Jesús Antonio. El análisis económico del derecho, 159. 


2% Tbid., 160-161. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 169 


cación inrterdisciplinaria: (i) el surgimiento de asociaciones de derecho y 
economía en todo el mundo?””; (ii) un amplio número de publicaciones y 
revistas académicas dedicadas al análisis económico del derecho; y (111) la 
importancia de este campo en los contenidos programáticos de las univer 
sidades en niveles de pregrado y especialmente en posgrado?!”, 


El premio nobel de economía en 1991, Ronald Coase, estudió el costo 
social de las actividades económicas a través de las externalidades, como 
un acercamiento a la teoría económica de las instituciones y el costo del 
derecho en el análisis de la realidad jurídica?!'”. Por otro lado, el jurista 
Guido Calabresi estudió la introducción de un análisis costo-beneficio que 
ayudara a examinar y cuantificar los efectos del derecho. Incluso acudió al 
análisis económico de distribución del riesgo, desde sus alcances, signifi- 
cados y nociones, para buscar una aproximación a la determinación de la 
responsabilidad en la imputación y el informe de daños", 


De lo anterior se coligen dos perspectivas de análisis económico del 
derecho. Primero, como una conducta jurídica susceptible de explicarse 
en términos económicos, examinando los incentivos de su seguimiento y 
acatamiento. Y segundo, considerar una conducta económica en la que las 
normas jurídicas son el contexto en el que la maximización del objetivo de 
la conducta puede llevarse a cabo, examinando la ley como un limitante de 


las decisiones económicas?!. 


El punto de inflexión en el campo del análisis económico de derecho 
se presenta con la publicación del manual de Richard Posner titulado £Eco- 
nomic Analisys of Law en 1973. Este manual incluye un estudio sistemático 
de muchos campos jurídicos estadounidenses, entre los que se encuentran 
los derechos de propiedad, contratos, responsabilidad civil y penal, la ley 


217 American Law and Economics Association, la Canadian Law and Economics Asso- 
ciation y la Europan Association of Law and Economics. En América Latina existe 
la Asociación Latinoamericana y del Caribe de Derecho y Economía desde 1994, 
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https: / /www.uexternado.edu.co/facecono/ecoinstitucional /workingpapers/jbe- 
jaranol.pdf. 
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en las decisiones económicas, con herramientas como los costos de tran- 
sacción, la teoría del contrato y las nociones neoinstitucionalistas. De esta 
forma, las instituciones jurídicas y políticas se han venido incorporando al 
análisis económico de forma progresiva. 


Como ya se mencionó, Ronald Coase fundamentó su análisis en las ex- 
ternalidades, especialmente en la situación en la que los agentes que se 
enfrentan al problema llegan a un punto de negociación de ese efecto 
externo de forma óptima, beneficiando a ambas partes. Este punto óptimo 
puede alcanzarse bajo dos condiciones fundamentales: (i) una precisa asig- 
nación de derechos sobre el uso de los recursos, delimitando perfectamen- 
te los recursos escasos en términos de titularidad y contenido y, (ii) que 
todos los costos de transacción sean nulos, entendiendo por ello los costos 
necesarios en los que incurren las partes para llegar a una reglamentación 
autónoma y no externa de sus relaciones contractuales, como saber con 
quién se va a contratar, las negociaciones, las condiciones y la exigencia de 
su cumplimiento. De esta forma, el problema de la externalidad se interna- 
liza por medio de una negociación que asigne eficientemente los derechos 
sobre los recursos?” 


De acuerdo con estas ideas de Coase, el problema del costo social no de- 
bería existir, sino que solo existe para justificar la intervención del Estado 
en la economía. No obstante, Coase indica que el mercado y las institucio- 
nes del derecho privado son instrumentos eficaces para la resolución de 
conflictos. Asimismo, toma como consideración que los mercados pueden 
no funcionar por la presencia de costos de transacción derivados de inter- 
vención gubernamental, lo que implica que no hay falla de mercado, sino 
falla en la estructura institucional del Estado y ésta determina la presencia 
de externalidades*". 


Finalmente, el teorema de Coase indica que cuando los costos de tran- 
sacción son nulos o insignificantes, los problemas de externalidad se solu- 
cionan de forma eficiente a través de un proceso de negociación entre los 
involucrados. Esto implica que la asignación lograda mediante el ordena- 
miento jurídico es indiferente en términos de eficiencia, pues sin costos 
de transacción cualquier asignación va a ser eficiente. Sin embargo, en los 
casos de la vida práctica generalmente hay costos de transacción positivos 
y esto implica que la norma jurídica establecida para la asignación de los 
derechos incide en la eficiencia, por lo que las técnicas del derecho priva- 


225 Ibid., 162. 
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do tradicional deben ser tenidas en cuenta para valorar los derechos de 
propiedad y la contratación””. 


Luego de esta breve introducción al análisis económico del derecho, pa- 
saremos a abordar otros conceptos económicos como la microeconomía, 
la macroeconomía y los mercados. 


8. DEFINICIÓN DE MICROECONOMÍA 


En la teoría económica, Adam Smith es considerado frecuentemente 
como el fundador de la microeconomía. Esta rama de la economía se ocu- 
pa de los comportamientos individuales que componen y concurren en los 
mercados, tales como las empresas y los hogares. En el libro La riqueza de 
las naciones, de 1776, Smith consideró la manera en que se fijan los precios 
individuales, estudió la determinación de los precios de la tierra, el trabajo 
y el capital e investigó las fortalezas y debilidades del mecanismo de merca- 
do. Uno de los aportes más importantes de este libro fue la identificación 
de las propiedades notables de eficiencia de los mercados al observar que 
el beneficio económico resulta de las acciones interesadas de los indivi- 
duos. Estos temas siguen siendo relevantes en la actualidad y a pesar de los 
grandes avances en los estudios microeconómicos desde la época de Smith, 
los estudios políticos y económicos siguen acudiendo a sus teorías para 
citar conceptos claves sobre el mercado*”, 


9. DEFINICIÓN DE MACROECONOMÍA Y 
DIFERENCIAS CON LA MICROECONOMÍA 


Una de las ramas más importantes de la teoría económica es la macro- 
economía. Esta rama se refiere al desempeño general de la economía. La 
macroeconomía no existía en su forma moderna hasta 1936, cuando John 
Maynard Keynes publicó su obra revolucionaria Teoría General del Empleo, el 
Interés y el Dinero. En esa época, tanto Inglaterra como Estados Unidos se- 
guían estancados por la Gran Depresión de los años treinta, con más de la 
cuarta parte de la fuerza laboral estadounidense desempleada. En su nueva 


227 Ibid., 163. 
228 Samuelson, Paul A., Northaus William D. Economía. 18* ed. (Mcgrawhill, 2005), 4 
y 


174 José MIGUEL DE La CALLE 


electrónicos, tal como ocurre hoy en día con el internet. En últimas, el 
mercado es un mecanismo de interacción entre compradores y vendedores 
con el fin de determinar precios e intercambiar bienes y servicios??, 


En el sistema de la economía de mercado todo tiene un precio. El pre- 
cio representa los términos de intercambio de bienes y servicios a través 
del valor representado de forma monetaria. El precio también es una señal 
para los agentes que interactúan en los mercados, puesto que cuando un 
precio se mueve está señalando las dinámicas de los agentes en términos 
de las cantidades ofertadas o demandadas del bien o servicio. Cuanto más 
abundante sea un bien, su precio será más bajo y cuanto más escaso, más 
alto. 


En un mercado la demanda está determinada por los agentes que com- 
pran un producto y la oferta por los agentes que lo venden. En algunas 
ocasiones se encuentran mercados muy organizados como los de los bienes 
agrícolas, que contienen un lugar determinado de intercambio —como las 
plazas y una estacionalidad en la producción determinada por la época de 
cosecha—. También hay mercados menos organizados que se producen 
en cualquier momento del año y se pueden vender en cualquier lugar?”, 


Asimismo, un mercado es competido en la medida en la que existen 
muchos compradores y vendedores, lo que implica que cada agente, de 
forma individual, no tiene un impacto significativo en el precio o canti- 
dades del mercado. En dicho caso las variables del mercado son determi- 
nadas por la interacción entre vendedores y compradores. Los productos 
que se venden en un mercado pueden ser iguales o muy parecidos a otros 
y esta condición permite que un solo vendedor no tenga la capacidad de 
fijar autónomamente su precio basado en su interés personal, sino que 
debe observar cómo se comportan los demás vendedores de ese bien, para 
poder establecer un precio que le dé permanencia en el mercado y que 
anime a los consumidores a adquirirlo**, 


En este sentido, un mercado perfectamente competitivo está deter- 
minado por dos características principales: (1) los bienes que se venden 
son exactamente iguales y (ii) hay un gran número de vendedores y de 
compradores. 


232 Samuelson y Northaus, Economía, 25. 
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11. LA OFERTA Y LA DEMANDA 


En microeconomía, la teoría del consumidor se centra en el problema 
al que se enfrenta la unidad económica de consumo. La teoría del consu- 
midor trata de explicar el proceso de elección entre distintas alternativas 
con el objetivo de obtener el mayor nivel de satisfacción. De esta manera, la 
cantidad elegida por el consumidor de una cesta de bienes dependerá de 
sus gustos o preferencias, la renta que posea y de los precios de los bienes 
o servicios que componen dicha cesta. 


La oferta y la demanda son las fuerzas que determinan el funcionamien- 
to de una economía de mercado. Estas fuerzas permiten entender cómo se 
forman los precios de un bien o servicio y qué cantidad del mismo se pone 
en el mercado. Por esta razón las fuerzas de mercado permiten analizar la 
forma en que se compran y venden los productos y cómo los precios de los 
mismos asignan los recursos escasos de la economía?”. 


Estos dos conceptos principales —oferta y demanda— definen el com- 
portamiento de los agentes al momento de interactuar en un mercado 
competitivo”*, A continuación, se analizará cómo funcionan cada uno de 
estos conceptos en un mercado perfectamente competitivo. 


11.1. Demanda 


Como se ha mencionado, la demanda es la fuerza de mercado que de- 
termina la cantidad comprada de un producto por parte de los consumi- 
dores. Esta cantidad es la que los consumidores están dispuestos y tienen 
la capacidad de comprar. Si bien existen múltiples factores que pueden 
determinar la cantidad demandada de un bien o servicio, el precio es el 
componente principal de determinación de las decisiones de los consumi- 
dores a la hora de comprar el producto. De forma simple, si el precio de 
un bien sube, las personas comprarán menos de dicho bien y preferirán 
consumir otro bien que satisfaga sus necesidades a un menor precio. Por el 
contrario, si el precio de un bien disminuye, las personas comprarán más 
de dicho bien. Á esta relación entre el precio y la cantidad demandada de 
un bien se le denomina en economía la Ley de la Demanda, que implica que 
en un mercado competitivo, si el precio de un bien aumenta, la demanda 
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teoría, Keynes desarrolló un análisis de las causas de los ciclos económicos, 
explicando que en largos periodos se dan episodios de desempleo alto e 
inflación elevada?” 

En la actualidad, la macroeconomía analiza una amplia variedad de te- 
mas, como la manera en que se determinan la inversión total y el consumo, 
las formas en que los bancos centrales manejan el dinero y las tasas de in- 
terés, las causas de las crisis financieras internacionales y por qué algunos 
países crecen rápidamente, mientras otros permanecen estancados. Si bien 
la macroeconomía ha progresado mucho desde sus primeras conclusiones, 
los temas de los que se ocupó Keynes todavía hoy definen el estudio de la 
macroeconomía*". 


Las dos ramas principales de la teoría económica, la microeconomía 
y la macroeconomía, convergen para integrar el núcleo de la economía 
moderna. Estas dos áreas de estudio están fuertemente relacionadas toda 
vez que lo que sucede en una economía en general, depende de las deci- 
siones de los millones de agentes que la integran. Así, para entender los 
sucesos macroeconómicos es imprescindible tener en cuenta las decisiones 
en términos microeconómicos que están relacionados con dichos sucesos. 
Si bien esta relación estrecha entre los dos principales campos de la econo- 
mía es visible, es importante comprender que cada uno abarca una rama 
de estudio distinta que pretende responder preguntas diferentes, acudien- 
do a modelos distintos que sirven como herramientas para solucionar sus 
respectivos dilemas”, 


10. CONCEPTO DE MERCADO 


El sistema de producción capitalista está basado en la formación de la 
economía de mercado. Por ende, la economía de mercado también es un 
sistema en sí mismo que funciona como coordinador de personas, activi- 
dades y empresas a través de un sistema de precios. Su objetivo es resolver 
los problemas de producción y distribución de los recursos involucrando a 
múltiples agentes, variables y relaciones, las que pueden funcionar a través 
de lugares de interacción centralizados —como la bolsa de valores—, o 
descentralizados. También la interacción se puede dar a través de medios 
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Gráfica 6. Curva de demanda del consumidor ¡i y del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra la composición de la curva de demanda de 
acuerdo con la ley de la demanda. Así, en el periodo 1, el precio del bien x es 
$0 y la cantidad que demanda el consumidor ¿es de 20 unidades. En la me- 
dida en la que incrementa el precio del bien x, las cantidades demandadas 
van disminuyendo. En este sentido, en el periodo /¿el precio del bien x es 
$10 y la cantidad que demanda el consumidor ¿es O unidades. Por esta ra- 
zón la pendiente de la curva de demanda es negativa, es decir, que la recta 
de la gráfica cae de izquierda a derecha. 


El ejemplo anterior explica la demanda individual de un bien. Enton- 
ces, para poder comprender cómo funciona un mercado, es necesario ana- 
lizar la demanda del mismo como una sumatoria de todas las demandas 
individuales. En relación con esto, el siguiente ejemplo tomará las tablas de 
demanda de dos consumidores ¿ y j para obtener la demanda del mercado 
en el que concurren ambos. 
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Gráfica 8. Curva de demanda del mercado del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 


La curva de demanda del consumidor ¡es más inclinada que la de con- 
sumidor ¿. Esto indica que la demanda del consumidor ¡es menos elástica 
que la del consumidor ¿, es decir, que el consumidor ¡es menos sensible 
a los cambios en el precio del bien x. La curva de demanda del mercado, 
que es la suma de las demandas individuales, es menos inclinada que la del 
consumidor j y más inclinada que la del consumidor ?. 


Cuando una de las variables que afectan a los consumidores y que no se 
representan en los ejes de la curva de demanda —precios y cantidades— 
cambia, la curva de demanda se puede desplazar. Si hay una situación que 
incremente la cantidad demanda a cada precio se desplaza la curva de 
demanda a la derecha. Si hay una situación que disminuya la cantidad de- 
mandada a cada precio se desplaza la curva de demanda a la izquierda. 
Un cambio que puede influenciar el aumento de la demanda de un bien 
puede ser que se descubra que este bien es bueno para la salud; un cambio 
que puede influenciar la disminución de la demanda puede ser que se 
reduzca el ingreso de los consumidores y no estén dispuestos a pagar el 
precio determinado””. La siguiente gráfica ilustra estos desplazamientos 
de la curva de demanda. 


239  Ibid., 65 y 66. 


176 José MIGUEL DE La CALLE 


del mismo disminuye y, celeris paribus?” 


la cantidad demandada del bien se incrementa 


, si el precio de un bien disminuye, 
238 


Para ejemplificar la ley de la demanda, la siguiente tabla muestra la can- 
tidad demanda de un bien X por parte de un consumidor ¿en distintos 
periodos ¿a un precio determinado, cuando todo lo demás permanece 
constante. 


Tabla 1. Precio y cantidad demandada del bien x 


Precio del bien x Cantidad del bien x 
PO 


$2 
$4 
| sw | 


Fuente: Elaboración propia. 


o 
o. | 


Los datos anteriores se pueden ilustrar de acuerdo con la siguiente grá- 
fica. Esta gráfica muestra cómo se compone la curva de la demanda de 
acuerdo con los precios y las cantidades demandadas en los 6 periodos del 
ejemplo. 


237 Locución latina que literalmente significa *las demás cosas igual”. En economía 
se usa para indicar que siendo una condición en un mercado y todo lo demás 
permanece constante se da un resultado. 

238 


Mankiw, Gregory. Principios de Economía, 67. 
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Tabla 2. Precio y cantidad demandada del bien x de los consumidores i y ¡ 


Cantidad Cantidad Cantidad 
Precio del demandada del demandada del demandada 
bien x bien x por parte bien x por parte del bien x en el 
del consumidor ¿ | del consumidor ¡ mercado 


Periodo t 


Fuente: Elaboración propia. 


La tabla anterior muestra que la cantidad demandada de un bien en 
un mercado está representada por la suma horizontal de las cantidades 
demandas de cada consumidor a un precio determinado. Las dos gráficas 
siguientes ilustran el cambio en las curvas de demanda individual del con- 
sumidor ¿y la de mercado. 


Gráfica 7. Curva de demanda del consumidor j del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 
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que se traduce en una mayor oferta del bien. Por el contrario, si el precio 
de un bien disminuye, los vendedores prefieren no producir más de dicho 
bien o incluso detener completamente su producción si el negocio no les 
resulta rentable, lo que provoca una reducción en la oferta del bien. A esta 
relación entre el precio y la cantidad ofrecida de un bien se le denomina 
en economía la ley de la oferta, que implica que en un mercado competitivo 
si, celeris paribus, el precio de un bien aumenta, la cantidad ofrecida del 
mismo sube y si el precio de un bien disminuye, la cantidad ofrecida del 
bien se reduce**, 


Para ejemplificar la ley de la oferta, la siguiente tabla muestra la cantidad 
ofrecida de un bien X por parte de un productor ¿en distintos periodos 
t, a un precio determinado, cuando todo lo demás permanece constante. 


Tabla 3. Precio y cantidad ofrecida del bien x 


Precio del bien x Cantidad del bien x 


so,» 
o. o 4 —_— 


$3 
$9 
$12 


Fuente: Elaboración propia. 


Los datos anteriores se pueden ilustrar de acuerdo con la siguiente grá- 
fica. Esta gráfica muestra cómo se compone la curva de la oferta de acuer- 
do con los precios y las cantidades ofrecidas en los 6 periodos del ejemplo. 


243 Tbid., 73. 
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Gráfica 9. Desplazamiento de la curva de demanda 
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Fuente: Elaboración propia. 


En este sentido, la demanda de un bien puede moverse dependiendo 
del ingreso del consumidor. Esta premisa también indica que existen dis- 
tintos tipos de bienes en relación a la sensibilidad de la demanda cuando 
cambia la disponibilidad a pagar del consumidor y por ende del precio. Al 
respecto, los tipos de bienes son*": 


+ Bienes normales: Son aquellos en los que —ceteris paribus— un incre- 


240 


mento en el ingreso conlleva a un incremento en la demanda. Un 
ejemplo de un bien normal es el helado, el cual, en la medida en que 
los consumidores aumentan su ingreso, pueden demandar en mayor 
cantidad. 


Bienes inferiores: Son aquellos cuya demanda disminuye cuando — 
celeris paribus— el ingreso aumenta. Ejemplo de ellos son los alimen- 
tos básicos, como las lentejas, o los pasajes de autobús frente a la 
posibilidad de transportarse en carro propio o taxi. 


Bienes de lujo: Son aquellos cuya demanda disminuye cuando —cele- 
ris paribus— el ingreso disminuye, por ejemplo, las joyas. 


Bienes sustitutos: Son dos bienes que cumplen necesidades iguales 
o similares. Por esta razón, cuando incrementa el precio de uno de 
ellos, la demanda del otro se incrementa. Un ejemplo de dos bienes 


Ibid., 70. 
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sustitutos es el caso de la carne de pollo y la carne de res. Si el precio 
de la carne de res aumenta, los consumidores pueden preferir de- 
mandar más carne de pollo. 


+ Bienes complementarios: Son dos bienes que necesitan uno del otro 
para satisfacer una necesidad y se utilizan juntos. Por ende, cuando 
incrementa el precio de uno de ellos, la demanda del otro se reduce. 
Un ejemplo de dos bienes complementarios es el caso de la gasolina 
y los automóviles. Si el precio de la gasolina incrementa, los consumi- 
dores pueden preferir no usar automóvil. 


Existen otros determinantes de la demanda de bienes, como los gustos 
o preferencias de los consumidores. Si bien este determinante no es de fá- 
cil medición, sí se puede analizar qué sucede una vez cambian los gustos de 
los consumidores. Otro determinante es la expectativa del consumidor: si 
éste espera una reducción futura del bien o espera incrementar su ingreso 
en un periodo siguiente, no demandará en el periodo presente tanto del 
bien como sí lo hará en el futuro. Finalmente, si el número de consumi- 
dores es más alto, evidentemente la demanda del mismo se incrementa?*!. 


Entonces, las variables como los ingresos, los precios de los bienes rela- 
cionados, las preferencias, las expectativas y el número de consumidores 
son ejemplos de variables que no se representan en los ejes de la curva de 
demanda y generan un desplazamiento de la misma. 


Por otra parte, si existe un cambio en una variable endógena del mer- 
cado, como el precio, los cambios en la curva de demanda se representan 
como movimientos a través de la misma y no como desplazamientos*?. 


11.2, Oferta 


En líneas anteriores se mencionó que la oferta es la fuerza de mercado 
que determina la cantidad que los productores pueden y quieren vender 
de un producto. Como en el caso de la demanda, existen múltiples factores 
que pueden determinar la cantidad ofertada de un bien o servicio, pero el 
precio es el componente principal de determinación de las decisiones de 
los vendedores. Una forma sencilla de ver cómo se comporta este determi- 
nante de la oferta es el siguiente: si el precio de un bien sube, los vende- 
dores preferirán vender más de dicho bien porque resulta más rentable, lo 


21 Ibid. 
22 Ibid, 72. 
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Gráfica 10. Curva de oferta del productor i del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra la composición de la curva de oferta de 
acuerdo con la ley de la oferta. Así, en el periodo 1, el precio del bien xes $0 
y la cantidad que ofrece el productor ¿es de O unidades. En la medida en 
que sube el precio del bien x, las cantidades ofrecidas van incrementándo- 
se. En este sentido, en el periodo /¿ el precio del bien xes $15 y la cantidad 
que ofrece el productor ¿es de 30 unidades. Por esta razón, la pendiente 
de la curva de demanda es positiva, es decir, que la recta de la gráfica sube 
de izquierda a derecha. 


Este ejemplo sobre la composición de la curva de oferta mostró el aná- 
lisis sobre la oferta individual de un bien. De la misma manera como pasa 
con la demanda, para exponer la forma en que funciona un mercado se 
debe considerar la oferta del mismo como una sumatoria de todas las ofer- 
tas individuales. El siguiente ejemplo tendrá en cuenta las tablas de oferta 
de dos productores i y y para obtener la oferta del mercado. 
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Tabla 4. Precio y cantidad ofrecida del bien x de los productores i y j 


Cantidad Cantidad 
Precio del | ofrecida del bien | ofrecida del bien 
x por parte del x por parte del 
productor ¡ productor ¡ 


Cantidad ofrecida 


Periodo t del bien x en el 


Fuente: Elaboración propia. 


La tabla anterior muestra que la cantidad ofrecida de un bien en un 
mercado está representada por la suma horizontal de las cantidades ofreci- 
das por parte de cada productor a un precio determinado. Las dos gráficas 
siguientes ilustran el cambio en las curvas de oferta individual del produc- 
tor j y la de mercado. 


Gráfica 11. Curva de oferta del productor ¡ del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 
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Gráfica 12. Curva de oferta del mercado del bien x 
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Fuente: Elaboración propia. 


La curva de oferta del productor j es menos inclinada que la de pro- 
ductor ¿. Esto indica que la oferta del productor jes más elástica que la del 
productor ¿, es decir, que el productor ¡es más sensible a los cambios en 
el precio del bien x. La curva de oferta del mercado, que es la suma de las 
demandas individuales, es menos inclinada que las de los productores i y j. 


En este punto es importante destacar que el análisis gráfico de las curvas 
de demanda y oferta mostró que en ambos casos unas curvas fueron más 
inclinadas o más planas que otras. Para mayor claridad, en tanto una curva 
es más plana indica que es más elástica —o más sensible al cambio en los 
precios— y en tanto una curva es más inclinada, indica que es más inelásti- 
ca —o menos sensible al cambio en los precios—. 


Cuando una de las variables que afectan a los productores y que no se 
representan en los ejes de la curva de oferta —precios y cantidades— cam- 
bia, la curva de oferta se puede desplazar. Si hay una situación que incre- 
mente la cantidad producida a cada precio, se desplaza la curva de oferta a 
la derecha. Si hay una situación que disminuya la cantidad ofrecida a cada 
precio, desplaza la curva de oferta a la izquierda. Un cambio que puede 
influenciar los cambios en la oferta de un bien puede ser el precio de los 
insumos que se requieren para producir dicho bien. Si un insumo del bien 
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es más costoso, se pueden reducir las cantidades ofrecidas por el produc- 
tor, pues le resulta más costosa su producción. Pero si un insumo de un 
bien reduce su precio, puede incrementar las cantidades ofrecidas por el 
productor, ya que producir el bien no resultará tan costoso**, La siguiente 
gráfica ilustra estos desplazamientos de la curva de oferta. 


Gráfica 13. Desplazamiento de la curva de oferta 
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Fuente: Elaboración propia. 


Así las cosas, la oferta de un bien puede moverse dependiendo del pre- 
cio de los insumos que se utilizan para su producción. Pero adicionalmente 
existen otros determinantes que pueden alterar la función de oferta como 
el avance tecnológico, que implica que en la medida en que la tecnología 
reduzca los costos, la producción del bien será más rentable y se producirá 
más del mismo. Por otro lado, las expectativas también pueden influenciar 
la cantidad ofrecida por los vendedores, pues si un productor espera que 
el precio del bien incremente en un futuro, ofrecerá menos del mismo en 
el presente para poderlo vender a mayor precio en periodos más adelante. 


24% Phid., 75 y 76. 
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Finalmente, el número de vendedores implica que exista la oferta del 
producto a mayor o menor escala, es decir, si hay pocos vendedores se 
reduce la oferta del bien y si hay muchos vendedores incrementa la oferta 
de este. Todos estos cambios generan un desplazamiento de la curva de 
oferta, pero cuando existe un cambio directo en el precio del bien en un 
periodo determinado se presenta un movimiento a lo largo de la curva de 
la oferta?*, 


11.3. Equilibrio de mercado 


Como se mencionó anteriormente, el equilibrio de mercado es un ba- 
lance entre los compradores y vendedores. Dependiendo del precio, los 
consumidores y productores desean comprar o vender distintas cantida- 
des de un determinado bien. El mercado estará en equilibrio cuando un 
precio satisface los deseos de ambos tipos de agentes. En este sentido, el 
precio al que el comprador desea adquirir exactamente la cantidad que los 


productores desean vender equilibran la oferta y la demanda**, 


Por lo anterior, para estudiar el equilibrio de mercado se deben analizar 
las dos fuerzas de mercado de forma conjunta y la forma como estas se ba- 
lancean. El balance indica el punto de equilibrio, en el cual se da la inter- 
sección entre el precio de equilibrio y la cantidad de equilibrio. El precio 
de equilibrio ocurre cuando la cantidad demandada es igual a la cantidad 
ofrecida, esto es, cuando las curvas de oferta y demanda se intersectan. En 
otras palabras, los consumidores compraron toda la cantidad que querían 
y los productores vendieron toda la cantidad que querían. Así, la cantidad 
de equilibrio es la cantidad ofrecida y la cantidad demandada a ese precio 
de equilibrio. La siguiente gráfica muestra la ilustración de un mercado en 
equilibrio. 


245 Ibid., 76. 


246 Samuelson y Northaus, Economía, 26. 
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satisfechos y no existen incentivos para salir de dicha situación. Lo anterior 
se conoce como la ley de la oferta y la demanda, que implica que el precio de 
un bien se ajusta para alcanzar el nivel de equilibrio de la cantidad ofrecida 
y la cantidad demandada del bien**. 


Como en los casos separados de las fuerzas de mercado analizados pre- 
viamente, en este caso de equilibrio también puede haber desplazamientos 
de las curvas de oferta y demanda. Como ya se mencionó, si existe un acon- 
tecimiento que incremente la cantidad demandada a cualquier nivel de 
precio, la curva de demanda se desplaza a la derecha. Entonces, en el equi- 
librio tanto el precio como la cantidad de equilibrio aumentan. Pero en 
este caso, si el feznómeno solo mueve la curva de demanda, en todo caso la 
cantidad ofrecida por los productores aumenta y la curva de oferta perma- 
nece igual. Este movimiento en la curva de oferta es a lo largo de la curva 
y se le denomina incremento en la cantidad ofrecida, pero como no hubo 
un desplazamiento de la curva de oferta, se dice que no hubo cambios en 
la oferta. En general, si en alguna de las dos curvas hay un desplazamiento, 
se le denomina cambio de la fuerza de mercado y si en alguna de las dos 
curvas hay un movimiento a lo largo, se le denomina cambio en la cantidad 
ofrecida o demandada””, 


Ahora bien, previamente se indicó que si existe un acontecimiento que 
disminuya la cantidad ofrecida a cualquier nivel de precio, la curva de ofer- 
ta se desplaza a la izquierda. Si el fenómeno solo mueve la curva de oferta, 
igual el precio de equilibrio aumenta y la cantidad de equilibrio disminuye, 
pero la curva de demanda permanece igual. Esto implica que la cantidad 
demanda se reduzca”. 


No obstante, pueden existir situaciones que muevan las dos curvas, ofer- 
ta y demanda, de manera simultánea. Por ejemplo, si hay un incremento 
en la demanda y una disminución en la oferta se pueden presentar dos 
escenarios: (i) que el precio de equilibrio aumente y la cantidad de equili- 
brio aumente o, (ii) que el precio de equilibrio aumente y la cantidad de 


equilibrio disminuya”?, 


Para resumir, los desplazamientos o movimientos a lo largo de las curvas 
pueden ser variados dependiendo de las situaciones que se presenten en el 
mercado. La tabla que se muestra a continuación muestra las predicciones 


249 Tbid., 79. 
250 Ibid., 80. 
231 Ibid, 81. 
252 Ibid., 82. 
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Gráfica 14. Equilibrio de mercado 
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Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra que el punto de equilibrio se alcanza cuan- 
do la curva de oferta forma una intersección con la curva de demanda. 
En la intersección está el precio de equilibrio que es el precio al cual se 
demanda y ofrece una misma cantidad, la cantidad de equilibrio?*. 


Cuando un mercado no está en equilibrio puede ser por: (i) un exceso 
de oferta, situación que se presenta cuando la cantidad ofrecida es mayor 
que la cantidad demandada o (ii) por un exceso de demanda, situación 
que se presenta cuando la cantidad demandada es mayor que la cantidad 
ofrecida; este fenómeno también es conocido con el concepto de escasez. 
En todo caso, en competencia perfecta el ajuste de precios mueve natural- 
mente estos mercados al estado de equilibrio?*, 


Los escenarios analizados indican que independientemente de que el 
precio del mercado se encuentre por encima o por debajo del precio de 
equilibrio, en un mercado dinámico las interacciones entre productores y 
consumidores empujan naturalmente el precio al nivel de equilibrio. En el 
estado de equilibrio todos los consumidores y productores se encuentran 


e TA TT 
248 Tbid., 78. 
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bien cuando se incrementa su precio. Cuando existen bienes sustitutos, 
estos tienen demandas más elásticas, pues es más fácil cambiar un bien por 
otro. La elasticidad de la demanda también permite confrontar las necesi- 
dades frente a los lujos. Las necesidades tienen demandas más inelásticas 
y los lujos demandas más elásticas, pero su demanda no depende precisa- 
mente de las propiedades intrínsecas de los bienes, sino de las preferencias 


255 


del consumidor*”. 


La elasticidad de la demanda puede ser mayor o menor dependiendo 
de la definición del mercado que se establezca, pues un mercado definido 
de forma amplia permite encontrar más sustitutos de un bien que cuando 
se hace de manera más estrecha. Asimismo, el horizonte temporal también 
puede hacer mayor o menor la elasticidad de la demanda de un bien. Un 
horizonte temporal de largo plazo hace que las demandas de los bienes 
sean más elásticas. En la medida en que un mercado está más definido, 
se tiende a ver demandas más elásticas, pues se tiende a encontrar más 
bienes sustitutos cercanos en mercados estrechos que en los mercados más 
amplios**, 


La elasticidad precio de la demanda se calcula como el cambio porcen- 
tual de la cantidad demandada dividido entre el cambio porcentual del 
precio?” 

Ahora bien, de acuerdo con la elasticidad, las curvas de demanda pue- 
den ser de distinto tipo. Si la elasticidad es mayor que l, la demanda se con- 
sidera elástica y, si la elasticidad es menor que 1, la demanda se considera 
inelástica. Si la demanda tiene elasticidad unitaria, es decir, igual a 1, esto 
implica que la cantidad se mueve proporcionalmente con el cambio en el 
precio. Como ya se ha mencionado, cuanto más plana es la curva mayor es 
la elasticidad y cuanto más inclinada es la curva, menor es la elasticidad. 
Las siguientes gráficas ilustran algunos casos de elasticidad precio de la 
demanda**, 


255 Ibid., 90. 

256 Tbid., 91. 

257 Ibid. 

258 Ibid., 92 y 93. 
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que pueden resultar de las distintas combinaciones de situaciones que se 
pueden presentar en las fuerzas de un mercado en equilibrio?”, 


Tabla 5. Predicciones de resultados en situaciones 
de cambios en la oferta y la demanda 


Situación 


No hay cambios en 
la demanda 


Hay un incremento 


No hay cambios en 
la oferta 


Precio igual y 
cantidad igual 


Precio aumenta y 


Hay un incremento 
en la oferta 


Precio disminuye y 
cantidad aumenta 


Precio ambiguo y 


Hay una disminu- 
ción en la oferta 


Precio aumenta y 
cantidad disminuye 


Precio aumenta y 


en la demanda cantidad aumenta cantidad aumenta cantidad ambigua 


Hay una disminu- 
ción en la demanda 


Precio disminuye y 
cantidad ambigua 


Precio ambiguo y 
cantidad disminuye 


Precio disminuye y 
cantidad disminuye 


Fuente: Elaboración propia. 


12. LA ELASTICIDAD 


La elasticidad es una forma de medir la reacción de los consumidores 
y los productores a los cambios en las condiciones del mercado. Es impor- 
tante destacar que esta medición debe tener en cuenta tanto el sentido, es 
decir la dirección del efecto, como la magnitud. En este sentido, la elastici- 
dad es una medida de la capacidad de respuesta de la cantidad demandada 
u ofrecida ante un cambio en alguno de sus determinantes”*. 


12.1. Elasticidad de la demanda 


Por una parte, la elasticidad de la demanda mide qué tanto cambia la 
cantidad demanda de un bien ante un cambio en su precio. Para calcular- 
la se debe dividir el cambio porcentual de la cantidad demanda sobre el 
cambio porcentual de su precio. Así la demanda de un bien es elástica si su 
cantidad demandada responde de forma significativa a cambios en su pre- 
cio y es inelástica si la cantidad demandada del bien responde ligeramente 
a cambios en su precio. En otras palabras, la elasticidad de la demanda 
permite evaluar qué tan dispuestos están los consumidores a demandar un 


253 Did. 
25 Tbid., 69 y 70. 
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Gráfica 15. Demanda perfectamente inelástica. Elasticidad igual a cero 


D (DEMANDA) 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra una demanda perfectamente inelástica, es 
decir con elasticidad igual a cero. En este caso se observa que así haya un 
incremento en el precio, de P, a Pa» la cantidad demandada no se modifi- 
ca. Esto implica que los consumidores no son sensibles a los cambios en el 
precio. 


Gráfica 16. Demanda inelástica. Elasticidad menor que uno 


[Pa | A...” 


er 


D (DEMANDA) 


E 


Fuente: Elaboración propia. 
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Esta gráfica ilustra una demanda inelástica, es decir, con elasticidad me- 
nor que uno. En este caso se observa que, ante un incremento en el precio, 
de Pa P,, la cantidad demandada se reduce en una menor proporción 
que el cambio del precio. Esto implica que los consumidores no son tan 
sensibles a los cambios en el precio. 


Gráfica 17. Demanda elástica unitaria. Elasticidad igual a uno 


Precio 


D (DEMANDA) 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra una demanda con elasticidad unitaria, es 
decir con elasticidad igual a uno. En este caso se observa que cuando hay 
un incremento en el precio, de P, a P,, la cantidad demandada se reduce 
exactamente en la misma proporción que el aumento del precio. Esto im- 
plica que los consumidores tienen una sensibilidad en la cantidad deman- 
da proporcional a los cambios en el precio. 
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Gráfica 18. Demanda elástica. Elasticidad mayor que uno 


D (DEMANDA) 


A 


Cantidad 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra una demanda elástica, es decir con elastici- 
dad mayor que uno. En este caso se observa que, ante un incremento en el 
precio, de P, a P,, la cantidad demandada se reduce en mayor proporción 
que el incremento del precio. Esto implica que los consumidores son alta- 
mente sensibles a los cambios en el precio. 


Gráfica 19. Demanda perfectamente elástica. Elasticidad igual a infinito 


Po D (DEMANDA) 


[o | Cantidad 


Fuente: Elaboración propia. 
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Esta gráfica ilustra una demanda perfectamente elástica, es decir, con 
elasticidad que tiende al infinito. En este caso se observa que, un único 
precio en el que los consumidores demandarán cualquier cantidad. Si hay 
un precio mayor al establecido, la cantidad demandada será cero y si hay 
un precio menor al establecido la cantidad demandada será infinita. Esto 
implica que los consumidores son completamente sensibles a los cambios 
en el precio. 


Otro tipo de elasticidad es la elasticidad precio cruzada de la demanda que 
mide la respuesta de la cantidad demanda de un bien respecto al cambio 
en el precio de otro bien. Esta elasticidad se calcula como el cociente entre 
el cambio porcentual de la cantidad demandada de un bien sobre el cam- 


259. 


bio porcentual del precio de otro bien, así*”: 


E 


pc Cambio porcentual de la cantidad demandada del bien x / Cambio 


porcentual del precio del bien y 


La elasticidad precio cruzada de la demanda permite evaluar la susti- 
tuibilidad o complementariedad entre dos bienes. Por ejemplo, un incre- 
mento en el precio de la carne de res induce a la gente a que compre más 
cantidades de carne de pollo en su lugar. En este caso, el precio de la carne 
de res se mueve en la misma dirección de la cantidad demandada de la 
carne de pollo, por lo tanto, la elasticidad cruzada es positiva cuando los 
bienes son sustitutos. Otro ejemplo puede ser la gasolina y el uso del auto- 
móvil. En este caso, la elasticidad precio es negativa pues el incremento en 
el precio de la gasolina reduce la demanda de automóviles dado que estos 
dos bienes son complementarios”, 


12.2. Elasticidad de la oferta 


Por otra parte, la elasticidad de la oferta mide qué tanto cambia la can- 
tidad ofrecida de un bien ante un cambio en su precio. Para calcularla se 
debe dividir el cambio porcentual de la cantidad ofrecida sobre el cambio 
porcentual de su precio. Así, la oferta de un bien es elástica si su cantidad 
ofrecida responde de forma significativa a cambios en su precio y es inelás- 
tica si la cantidad ofrecida del bien responde ligeramente a cambios en su 
precio. En otras palabras, la elasticidad de la oferta permite evaluar qué tan 


259 — Ibid., 98. 
20 bid 
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flexibles son los productores para ofrecer un bien cuando se incrementa 
su precio. En general la oferta es más elástica en el largo plazo que en el 
corto plazo pues en periodos cortos los productores no pueden modificar 
su producción tan fácil para cambiar la cantidad ofrecida?"!, 


La elasticidad precio de la oferta se calcula con la operación que se ex- 
presa a continuación*?: 


A%Qs 


Ens = 
PS A%Q) 


Si por ejemplo el precio del bien xincrementa su precio de $15 a $18 y 
este suceso provoca que su cantidad ofrecida se incremente de 500 a 875 
unidades, utilizando el método del punto medio la elasticidad precio de la 
oferta es: 


875 — 500 
5... — (875 +:500)/2 * cd 
PS" 18-15 +100 
(15 + 15)/2 
Epsx = 3 


En este caso la elasticidad precio de la oferta refleja en su cálculo que 
hubo una reacción por parte de productor ante un cambio en el precio. 
Específicamente, en el ejemplo se evidenció que dicha reacción generó 
que la cantidad ofrecida cambiara proporcionalmente tres veces más que 
el precio. Se debe resaltar que como la demanda de un bien se relaciona 
negativamente con el precio, el signo del cambio en uno es opuesto al 
otro. En este sentido, a mayor elasticidad precio de la oferta, mayor será la 
respuesta de la cantidad ofrecida ante cambios en el precio. 


Ahora bien, de acuerdo con la elasticidad, las curvas de oferta pueden 
ser de distinto tipo. Si la elasticidad es mayor que 1, la oferta se considera 
elástica y, si la elasticidad es menor que 1, la oferta se considera inelástica. 
Si la oferta tiene elasticidad unitaria, es decir, igual a 1, esto implica que la 
cantidad se mueve proporcionalmente con el cambio en el precio. Se debe 


261 Tbid., 98 y 99. 
262 Ibid., 99. 
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recordar que cuanto más plana es la curva, mayor es la elasticidad y cuanto 


más inclinada es la curva, menor es la elasticidad. Las siguientes gráficas 
ilustran algunos casos de elasticidad precio de la oferta?*”, 


Gráfica 20. Oferta perfectamente inelástica. Elasticidad igual a cero 


Precio 


S (OFERTA) 


Cantidad 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra una oferta perfectamente inelástica, es de- 
cir con elasticidad igual a cero. En este caso se observa que así haya un in- 
cremento en el precio, de P, a P,, la cantidad ofrecida no se modifica. Esto 
implica que los productores no son flexibles a los cambios en el precio. 


263 — Tbid., 99 y 100. 


198 José MIGUEL DE La CALLE 


Gráfica 21. Oferta inelástica. Elasticidad menor que uno 


S (OFERTA) 


Fuente: Elaboración propia. 


Esta gráfica ilustra una oferta inelástica, es decir, con elasticidad menor 
que uno. En este caso se observa que, ante un incremento en el precio, de 
P,aP,, la cantidad ofrecida se incrementa en una menor proporción que 
el cambio del precio. Esto implica que los productores no son tan flexibles 
a los cambios en el precio. 


Gráfica 22. Oferta elástica unitaria. Elasticidad igual a uno 


S(OFERTA) 


anna narrar rr rr rro dr rr rr rr ..o.o 


Fuente: Elaboración propia. 
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La gráfica anterior muestra una oferta con elasticidad unitaria, es de- 
cir con elasticidad igual a 1. En este caso se observa que cuando hay un 
incremento en el precio, de P¡ a P,, la cantidad ofrecida se incrementa 
gxactamente en la misma proporción que el aumento del precio. Esto im- 
plica que los productores tienen una flexibilidad en la cantidad ofrecida 
proporcional a los cambios en el precio. 


Gráfica 23. Oferta elástica. Elasticidad mayor que 1 


S (OFERTA) 


Cantidad 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra una oferta elástica, es decir con elasticidad 
mayor que 1. En este caso se observa que, ante un incremento en el precio, 
de P, a P,, la cantidad ofrecida se incrementa en mayor proporción que 
el incremento del precio. Esto implica que los productores son altamente 
flexibles a los cambios en el precio. 
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Gráfica 24. Oferta perfectamente elástica. Elasticidad igual a infinito 


Precio 


S (OFERTA) 


0 | Cantidad 


Fuente: Elaboración propia. 


Esta gráfica ilustra una oferta perfectamente elástica, es decir, con elas- 
ticidad que tiende al infinito. En este caso se observa que, un único precio 
en el que los productores ofrecerán cualquier cantidad. Si hay un precio 
mayor al establecido, la cantidad ofrecida será infinita y si hay un precio 
menor al establecido, la cantidad demandada será cero. Esto implica que 
los productores son completamente flexibles a los cambios en el precio. 


13. LOS MODELOS COMPETITIVOS 


Al abordar la competencia propiamente dicha, es necesario abordar 
primero unos conceptos económicos que ayudan a comprender el funcio- 
namiento de los mercados. Lo primero que se debe entender es que para 
los economistas existen dos grandes modelos de competencia: competencia 
perfecta o pura y competencia imperfecta o impura. Á su vez, existe el monopo- 
lio como situación extrema en la que no existe competencia alguna, pues 
como hay un oferente de los bienes y servicios en el mercado. 
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13.1. Monopolio 


Un mercado en monopolio implica que existe una única empresa que 
ofrece el bien o servicio y que no tiene competidores cercanos. En este sen- 
tido, el monopolio tiene el poder de influir en el precio de mercado de su 
producto, es decir, es creador de precios. Asimismo, en un mercado en mo- 
nopolio, el producto de este único oferente no tiene sustitutos cercanos. 
La principal causa de la generación de un mercado en monopolio es que 
existen barreras de entrada, bien sea impuestas por el mismo productor 
del bien, por las características inherentes del mercado o por la regulación 
existente en el mismo. Estas barreras ocasionan que otro productor no 
pueda ingresar a dicho mercado?”, 


Por ejemplo, una alta barrera de entrada puede estar determinada por 
el recurso del monopolio o aquel recurso que es primordial para la pro- 
ducción del bien y que solo posee el productor monopolista. Este caso se 
presenta pocas veces en la realidad pues las economías suelen ser grandes 
y los recursos están al alcance de muchos productores. Otro ejemplo es la 
regulación estatal, porque las distintas autoridades regulatorias del Estado 
conceden a un solo productor el derecho exclusivo de la fabricación del 
producto de forma legal. Este caso surge por medidas estatales que preten- 
den generar eficiencias en la producción de un bien o servicio que es del 
interés público. Por lo general, cuando el Estado otorga el monopolio a 
un productor los precios pueden ser más altos que en niveles competitivos, 
pero las normas buscan generar incentivos para que haya mayor produc- 
ción de dicho bien o servicio. Y un último ejemplo es el proceso de pro- 
ducción. El monopolista puede usar su proceso productivo con un costo 
mucho más bajo que lo que lo hacen otro gran número de productores. 
Este caso es conocido como un monopolio natural, pues el monopolio surge 
cuando un único productor ofrece un bien o servicio a todo el mercado a 
un menor costo de lo que lo haría un número plural de empresas, por lo 
tanto, resulta más eficiente?%?, 


Este último caso del monopolio natural se genera cuando hay economías 
de escala en el rango de producción relevante. Lo anterior implica que una 
empresa puede producir cualquier cantidad al menor costo posible. Por 
ejemplo, la provisión de agua potable en una ciudad es un monopolio na- 
tural, debido a que la empresa que ingresa primero construye la red de tu- 


26% Tbid., 300. 
265 Ibid., 301 y 302. 
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berías para la prestación del servicio y si otras empresas quisieran competir, 
tendrían que incurrir en un alto costo para construir una nueva red y sería 
más costoso para el mercado?” 


Los monopolios naturales funcionan como un bien reservado que es ex- 
cluyente porque un cobro adicional para su uso puede impedir el uso de 
otro consumidor. Pero el bien es no rival, porque el hecho de que un con- 
sumidor lo use no reduce la capacidad de que otro consumidor lo use. 
No obstante, cabe resaltar que la formación de un monopolio natural de- 
pende del tamaño de mercado, ya que en la medida en que se expanda el 
mercado, se puede empezar a requerir una mayor oferta para satisfacer a 
todos los consumidores y así el monopolio natural puede convertirse en un 
mercado competitivo?”. 


En este punto cabe resaltar que en un mercado en monopolio no hay 
curva de oferta. Si bien los monopolios toman decisiones sobre su cantidad 
ofrecida, no tienen curva de oferta porque pueden ofrecer cualquier canti- 
dad a un precio que ellos mismos determinan, por lo que no tiene sentido 
analizar qué cantidad produce el monopolio a un precio determinado?” 


13.2. Competencia perfecta 


Este modelo de mercado tiene todos los elementos necesarios para ga- 
rantizar una óptima distribución de los recursos en la sociedad. Se caracte- 
riza porque los consumidores del mercado deciden qué bienes y servicios 
se deben producir, y los precios tienden a reflejar una relación de sustitu- 
ción existente entre los distintos bienes y servicios. Es evidente entonces 
que los gustos y las tendencias de los consumidores son lo que comandan 
el comportamiento del mercado. 


En un mercado con este modelo no es posible mejorar la situación de un 
determinado productor de bienes o servicios sin desmejorar la situación de 
otro productor?”. Por esta razón, los mercados de competencia perfecta o 
pura se caracterizan por la confluencia de los siguientes elementos: 


266 Tbid., 302. 
267 Ibid., 302 y 303. 
268 Tbid., 302 y 308. 


269 Cabanellas, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. (Buenos 


Aires: Ed. Heliasta, SRL, 1983), 40. 
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1. Existe libertad de acceso al mercado, donde cualquier persona que 
pretenda entrar al mercado es libre de hacerlo. 


li. Hay atomismo en el mercado, esto consiste en que existen diferen- 
tes unidades económicas independientes que operan tanto desde la 
oferta como desde la demanda. 


ii. Se caracteriza porque el mercado está compuesto por el ofrecimien- 
to a los consumidores de productos idénticos u homogéneos. 


iv. Ningún empresario o productor tiene control sobre los precios del 
mercado. Esto se presenta porque al existir productos homogéneos 
e idénticos, por mucho que un productor duplique o triplique la 
producción de sus bienes o servicios y eleve sus precios, el mercado 
se seguirá rigiendo según la oferta y la demanda. 


v. Todos los agentes del mercado están informados acerca de todas 
las condiciones del mismo, es decir, existe información perfecta o 
completa. 


vi. Existe una movilidad de los factores de producción, en el sentido 
que estos pueden ser utilizados en cualquier ramo industrial. 


vii. Los consumidores buscan la mayor utilidad posible y los producto- 
res y empresarios el mayor beneficio posible. 


En síntesis, esta tipología de mercado se caracteriza por tener una mul- 
tiplicidad de productores del mismo bien o servicio y, en contraposición, 
muchos consumidores que pueden optar por acceder a ellos. También se 
caracteriza por que los agentes del mercado no influencian de manera 
directa los precios ni las cantidades de productos que se fabrican; es un 
mercado que contiene bienes sustituibles y homogéneos y la demanda se 
considera elástica”. 


En este punto cabe comparar el modelo competitivo con un modelo de 
monopolio. En la competencia perfecta; los productores son tomadores de 
precios, que se enfrentan a curvas de demanda horizontales y en un mo- 


270 Miranda Londoño, Alfonso. Conceptos económicos del derecho de la competencia. (Bo- 
gotá D.C. Colombia: Fundación Cultural Javeriana de Artes Gráficas JAVEGRAF, 
2002), 186. La homogeneidad de los bienes hace referencia simplemente a las ca- 
racterísticas del bien, es decir, que si un bien es homogéneo con otro bien, quiere 
decir que sus características comparadas con el otro, son uniformes o similares y, 
en contraio sensu, si dos bienes se consideran con características heterogéneas, hace 
referencia a que ambos tienen calificativos que los diferencian entre sí. 
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nopolio, el único productor de mercado tiene una curva de demanda con 
pendiente negativa. Las dos gráficas siguientes muestran cada escenario”! 


Gráfica 25. Curva de demanda de un productor competitivo 


D (DEMANDA) 


Cantidad producida 


Fuente: Elaboración propia. 


Gráfica 26, Curva de demanda de un productor monopolista 


D (DEMANDA) 


Cantidad producida 


Fuente: Elaboración propia. 


221 Mankiw, Gregory. Principios de Economía, 303 y 304. 
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Las gráficas anteriores muestran una diferencia sustancial entre la com- 
petencia perfecta y el monopolio. Dado que el productor competitivo es 
tomador de precios, puede producir cualquier cantidad al mismo nivel de 
precio del mercado. Por el contrario, si el monopolista quiere vender una 
mayor cantidad de su producto, debe aceptar un menor precio. 


13.3. Competencia imperfecta 


En este modelo, los oferentes pueden incidir conscientemente en el 
mercado, alterando la producción y los precios de este. 


En la teoría económica se considera que el modelo de competencia 
imperfecta o impura existe en aquellos sistemas de economía de mercado 
donde inevitablemente se introducen poderes de monopolio que son ca- 
paces de controlar las variantes del mercado y convertir un modelo compe- 
titivo en uno de competencia imperfecta. El hecho de que en un mercado 
confluyan los poderes de monopolio y existan imperfecciones son las ca- 
racterísticas más inherentes del capitalismo de mercado. 


En general, un modelo de competencia imperfecta, al alejarse del mo- 
delo de competencia perfecta o pura, se caracteriza en que existen pocos 
productores en el mercado. También en que los bienes que son comercia- 
lizados en este generalmente no se consideran sustituibles y la demanda de 
estos es relativa e inelástica. 


Adicionalmente, y en razón a que en este mercado la cantidad de pro- 
ductores es escasa, la decisión de estos sujetos puede definir unilateralmen- 
te el precio y las cantidades de los bienes que se producen en el mercado. 
Por tal motivo, se considera que en el modelo de competencia imperfecta 
no existe equilibrio de mercado?”. 


13.4. Los poderes de monopolio 


Los poderes de monopolio?” son aquellos que permiten manipular o 
distorsionar la oferta, la demanda y los precios del mercado. Entre ellos se 
encuentran: 


2722 Ibid. 


273 Font, Constitución económica, 39. 
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El poder monopólico: Es aquel que ejerce dominio sobre la oferta y 
permite incidir en los bienes o servicios que se van a producir en el 
mercado. 


b. El poder monopsónico: Es el que domina la demanda e indica qué 


bienes o servicios se van a adquirir en el mercado. 


c. El poder de control de precios: Este poder se encuentra por fuera de 


la estructura del mercado, es decir fuera de la oferta y la demanda, y 
es capaz de controlar los precios del mercado. 


El modelo de competencia imperfecta se divide, a su vez, en diferentes 
submodelos, los cuales son?”*: 


(1) Monopolio puro: Este modelo de competencia imperfecta es el más 


alejado del modelo de competencia perfecta o pura. La razón de 
esto radica en que existe un agente capaz de dominar el comporta- 
miento de los precios, la oferta y la demanda. En efecto, este modelo 
se considera completamente indeseable porque es la ausencia de la 
libertad económica, ergo de la libertad de competencia?”. Lo que 
permite hipotéticamente la existencia de este modelo es que puede 
manipular las variables del mercado, sin ahuyentar la clientela de los 
bienes o servicios que ofrece. 


El monopolio puede ofrecer algunas ventajas, tales como la implemen- 
tación de tecnologías de avanzada que únicamente los monopolistas po- 
drían sostener. Pero son más las desventajas que este puede acarrear, ya 
que suele generar desperdicios de recursos, escenarios donde unos pocos 
son los que imponen las condiciones del mercado y por consiguiente ma- 
yor corrupción. También ocasiona un aumento de precios en bienes y una 
disminución de las cantidades (no hay alternativas al consumo), y uno de 
los efectos más nocivos en sentido económico y jurídico: la creación de 
barreras de entrada al mercado?”*. Asimismo, el monopolio resulta en una 
pérdida irrecuperable de eficiencia, lo que significa que las ganancias ob- 


274 
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Almonacid Sierra, Juan Jorge y García Lozada, Nelson Gerardo. Derecho de la Com- 
petencia. Abuso de la posición dominante, competencia desleal, uso indebido de información 
privilegiada. (Bogotá D.C. Colombia: Legis Editores S.A., 1998), 28-30. 

Uno de las disposiciones que en el Common Law es muy clara, es que los monopo- 
lios y los grandes conglomerados de empresas son considerados inherentemente 
indeseables. Caso Alcoa vs. Us. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. 
1945. 

Miranda Londoño, Alfonso. Conceptos económicos del derecho de la competencia, 186. 
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tenidas por el monopolista no compensan el total de las pérdidas de los 
consumidores. 

Dicha pérdida irrecuperable de eficiencia se puede representar de la 
siguiente forma: 


Gráfica 27. Pérdida de eficiencia en monopolio 


Fuente: Elaboración propia. 


Gráfica 28. Excedentes en monopolio 


Excedente del consumidor 


+3 


Pérdida irrecuperable de 
eficiencia 


Excedente del productor 


Fuente: Elaboración propia. 
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Por esta razón el monopolio no es un escenario deseable dentro del 
análisis de la libre competencia, pues deriva en una estructura de merca- 
do que trae mayores beneficios para el oferente que para el consumidor. 
Esto, a menos de que dicho monopolio, como se explicó con anterioridad, 
surja como una forma más eficiente de distribuir los bienes o prestar algún 
servicio. 


(11) Competencia monopolística: Se caracteriza porque existe en la 
oferta un determinado número de vendedores de bienes o servi- 
cios con una demanda específica de los respectivos productos, pero 
susceptibles de ser desplazados por la oferta de otros productores 
que brindan productos ligeramente mejores o diferentes. 


Es decir, existen muchos vendedores en el mercado que producen una 
determinada cantidad de bienes que no son sustitutos perfectos sino sus- 
titutos próximos entre sí, esto por la publicidad o el prestigio que posean. 
El ejemplo clásico de este comportamiento es el de los cigarrillos: existen 
muchas marcas y variedades dentro del mercado, pero los consumidores 
pueden optar por uno u otro en razón a que algunos posean mayor presti- 
gio, publicidad, o simplemente mejor marca que los demás. 


(111) Oligopolio: Este modelo se caracteriza porque existe un grupo ex- 
clusivo de vendedores que ofrecen unos bienes o servicios homo- 
géneos entre sí, sin que existan factores de diferenciación entre 
estos. Esta característica es la que lo diferencia, como modelo, del 
de competencia monopolística, ya que mientras que en el oligo- 
pólico los bienes son homogéneos y sustitutos de manera que no 
se diferencia el uno del otro, los bienes o servicios ofrecidos en el 
modelo de competencia monopolística son sustitutos próximos, es 
decir que pueden diferenciarse entre sí. 


Cuando existen dentro de un mercado oligopólico dos agentes única- 
mente, este modelo es denominado duopolio. 


(iv) Competencia imperfecta desde el lado de la demanda: Es aquel 
donde los agentes que inciden en las variables del mercado no se 
encuentran en la oferta, como los anteriores modelos descritos, 
sino que se encuentran dentro de la demanda; es decir que los 
consumidores son aquellos que influyen en la producción y en la 
oferta del mercado. 


Si el modelo se caracteriza por la existencia de un demandante, se de- 
nomina situación monopsónica, en cambio, si es un grupo exclusivo de de- 
mandantes, se llamará oligopsonio. 
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En este punto es importante analizar las diferencias en las estructuras 
de mercado. Las principales diferencias dependen de las estructuras de 
costos relativos y de los factores de la demanda?””. 


14. INDICADORES PARA MEDIR LA 
CONCENTRACION DE MERCADO 


Dado que existen distintos tipos de formación de los mercados y que 
los mismos son dinámicos porque están en constante cambio en el tiem- 
po, es importante conocer la medición de su concentración y estabilidad. 
Como los mercados no funcionan en competencia perfecta, la concentra- 
ción puede ayudar a medir qué tanto poder de mercado tiene una o varias 
empresas o si, por el contrario, el mercado es atomizado debido a que se 
compone de muchas empresas con baja participación en el mismo?”, 


Existen dos tipos de medidas de concentración: (i) absolutas, que usan 
información del número de empresas y la varianza del tamaño de la empre- 
sa y (11) relativas, que representan la desigualdad y únicamente emplean 
información de la varianza del tamaño de las firmas?”. 


En este apartado solo se tendrán en consideración las medidas de con- 
centración absoluta. A continuación, se muestran algunos de ellos. Uno 
de los indicadores más sencillos es el Indicador Recíproco de Número de 
Empresas. Este indicador se calcula con el cociente entre 1 y el número de 


empresas existentes en un mercado, así**0; 


R=1/N 


Si R es igual a 1, el mercado se encuentra en monopolio y si tiende a 
cero, implica que el mercado tiene un mayor número de empresas y es 


277 Samuelson y Northaus, Economía, 168. 
278 Samuelson y Northaus, Economía, 330. 
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más competitivo. Este indicador ayuda a verificar la entrada o salida de las 
empresas en distintos periodos. 


Otro indicador de medida absoluta es la Razón de Concentración de 
k-empresas. Este indicador mide las participaciones acumuladas de un nú- 
mero determinado de firmas. Se calcula a partir de la sumatoria de las 
participaciones de todas las empresas consideradas en el mercado, como 
se muestra a continuación, donde $, representa la participación de cada 
empresa del mercado y Krepresenta el número total de empresas conside- 
radas en el mercado**!: 


k 
Cr => Ss 
i=1 
0<CL<éL 


Ahora, el indicador Rosenbluth, Hall y Tideman es un indicador de 
medida absoluta que pretende una interpretación geométrica con base en 
la curva de concentración. El índice incluye a todas las empresas de la 
distribución e incorpora la posición de las empresas dándoles un orden 
de mayor a menor. Si el índice es igual a 1, el mercado está en monopolio 
y el valor mínimo está relacionado con el cociente entre 1/N, siendo N el 
número de empresas y representa un mercado competitivo. $,es la partici- 
pación de cada firma e ¿indica el rango de la empresa en la industria des- 
pués del ordenamiento de todas las firmas de mayor a menor. La fórmula 
para su cálculo es***: 


1 


RHT = == 
(Q Ypea Í * S¿) =1 


El índice de entropía de Theil es un índice de medida inversa de con- 
centración. Mide el grado de incertidumbre que enfrenta una empresa 
para mantener un cliente en una estructura de mercado dada. La incerti- 
dumbre incrementa en la medida en que el mercado es más concentrado y 


281 Superintendencia de Industria y Comercio. Grupo de Estudios Económicos. Docu- 
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es cero si se encuentra en monopolio. El mayor nivel de entropía, máximo 
nivel de incertidumbre, está representado como el Logaritmo Natural de 
N, donde N es el número de empresas con igual tamaño e igual poder de 
mercado. La siguiente fórmula expresa el índice de entropía siendo E el 
nivel de entropía y S, la participación de cada empresa**”: 


N 
1 
E= >) si:tn(5) 
i 


+1 


Del anterior índice existe una modificación que dio origen al Índice de 
Entropía Normalizado. Este índice toma el mismo cálculo del índice de 
entropía y lo divide entre el Logaritmo Natural del número de empresas. 
Esto con el fin de que el índice arroje un resultado entre 0 y 1, siendo 0 el 
mercado en monopolio y 1 el máximo nivel de incertidumbre***. 


El Índice de Hirschman-Herfindhal (11H), el más comúnmente uti- 
lizado por la autoridad de competencia colombiana, es una medida de 
concentración que incorpora la suma de los cuadrados de las participacio- 
nes porcentuales (S;*) de las empresas que contiene el mercado. El índice 
máximo del 1HH representa un mercado en monopolio y es de 10.000. Si 
es menor a 100, el mercado es muy competitivo; si está entre 100 y 1500, es 
un mercado desconcentrado, si está entre 1500 y 2500, es un mercado mo- 
deradamente concentrado y si es mayor a 2500, es un mercado altamente 
concentrado. Este índice se calcula de la siguiente forma**”: 


N 
IHH = (> s¿) * 10.000 
i=1 


Del anterior índice existe una modificación que dio origen al 14H nor- 
malizado. Este índice toma el mismo cálculo del 14m, lo divide entre 10.000 
(su valor máximo), le resta el cociente de 1 entre el N, siendo N el número 
de empresas del mercado y este resultado se divide entre 1 menos el co- 
ciente de 1 entre el N. Esto se hace así con el fin de que el índice arroje 
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un resultado entre 0 y 1, siendo 0 cuando el mercado es menos concen- 
trado y 1 el máximo nivel de concentración*%. La fórmula se muestra a 
continuación: 


IHH__ 1 
HN = 10.000 ÑN 


N 


Del 14H se puede obtener el Índice de Número de Empresas Equivalen- 
te (H,p)- Este índice muestra un número de empresas de igual tamaño que 
pueden arrojar un 1IHH determinado. Cuando el número de empresas en el 
mercado es mayor que el H,, el valor del 11H se puede explicar a partir de 
la desigualdad entre las empresas del mercado. Este índice se calcula así: 


1 


Ane = 75H 


Otro indicador de medida absoluta es el Índice de Dominancia (1D). 
Esta medida de concentración mide el efecto de la concentración de la 
producción respecto de la posición relativa de cada empresa en dicha con- 
centración medida por el 14H. $, es la participación de mercado de la varia- 
ble analizada. Si el 1b es 0, el mercado es atomizado y si es 1, es un mercado 
monopolizado. 


El índice de dominancia de KWOKA se especifica en la estructura de las 
participaciones de mercado de las empresas. Así, si el tamaño de las empre- 
sas es muy desigual, se presenta mayor dominancia y el KWOKA aumenta. 
Los $, que representan las participaciones de mercado de las empresas y 
se ordenan de mayor a menor para hacer el cálculo del índice. El índice 
muestra menor dominancia cuando se acerca a O y mayor cuando se acerca 
a 1. La siguiente fórmula muestra cómo se calcula el KWOKA?***: 


N-1 
K=> (S-SiY 
í=1 
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El Índice de Dominancia de Stenbacka es una medida para identificar 
un umbral en el que a partir del mismo una empresa podría tener posición 
dominante y se compara con la participación de la empresa más grande del 
mercado. Para calcularlo se tiene en cuenta las participaciones de merca- 
do de las dos empresas más grandes (S, y S,). También tiene en cuenta un 
parámetro de competencia (y) que puede reunir aspectos como la regula- 
ción, las barreras de entrada, derechos de propiedad, etc. Generalmente 
en la aplicación del índice se asume un valor de 1 para el parámetro de 
competencia y para mayor simplicidad. La fórmula del índice Stenbacka 
es la siguiente**: 


1 
Ss? = ¿0 —y(S? — $7) 


Cabe resaltar que, como se anotó anteriormente, el índice más utiliza- 
do en los distintos regímenes de competencia es el 16H y luego la ratio de 
concentración. No obstante, algunas agencias de competencia prefieren 
combinar varios índices que ayuden a tomar decisiones más cercanas a la 
realidad del mercado*”. 


15. BARRERAS DE ENTRADA AL MERCADO 


Dentro del análisis económico del derecho de la competencia existe un 
amplio catálogo de conceptos técnicos que tienen lugar dentro de la inter- 
pretación de los distintos supuestos que aluden a la disciplina económica 
y a la disciplina jurídica. Entre los conceptos que vale la pena mencionar, 
se encuentran las barreras de entrada al mercado, el cual alude a aque- 
llas restricciones que tienen los posibles competidores de un determinado 
mercado de incursionar en este. El concepto se divide a su vez en dos: 


A. Barreras de orden jurídico: Son todas aquellas instauradas por las 
leyes y las normas regulatorias del mercado, entre ellas encontramos: 
las políticas comerciales, las tarifas, los aranceles, los impuestos y de- 
más cuotas y regulaciones de carácter nacional”*, 
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perfecta hay tantas empresas que la participación de cada una es pequeña 
y por esto se supone que su comportamiento no influye sobre el resto de 
las firmas y (1i) en la competencia monopolística existe una gran empresa 
que no debe preocuparse por las decisiones de competidores porque estos 
no existen. Así las cosas, la teoría de juegos aborda el planteamiento de 
análisis de competencia intermedia en la que el comportamiento de los 
demás agentes sí es relevante”. 


Para empezar, un juego es una situación de interacción entre diferentes 
individuos en la que existen unas reglas y unos pagos determinados por 
los posibles resultados que representan los beneficios del jugador”. En 
efecto, en un juego se presenta una interacción estratégica entre diferentes 
agentes, lo que implica que el comportamiento de un agente afecta el com- 
portamiento de otro y sus decisiones no se van a guiar únicamente por lo 
que considera más beneficioso para él, sino que además tendrá en cuenta 
las decisiones de otros individuos y cómo estas le afectan?” 


Existen 4 tipos de juegos que implican cuatro nociones de equilibrio de 
los mismos y se enuncian en la siguiente tabla. 


Tabla 6. Tipos de juegos 


Tipo de Juego | Información Completa Información Incompleta 
Equilibrio de Nash Equilibrio Bayesiano de Nash 


Dinámico Equilibio de, Nast, Perfecto: en Equilibrio Bayesiano Perfecto 
subjuegos 


Fuente: Elner Crespín Elías, 


Los juegos de información incompleta implican que un jugador no co- 
noce las ganancias de otro jugador. Por ejemplo, este tipo de juegos sucede 
en los procesos de subasta cuando un licitador no conoce cuánto está dis- 
puesto a pagar otro licitador por el bien. Por su parte, un juego de informa- 


0 Crespín Elías, Elner Osaín. Teoría de juegos y estrategia. (San Salvador, El Salvador, 
2014), 1-2. 

Vega Redondo, Fernando. Economía y juegos. (Barcelona: Universidad de Alicante 
e TVIE, 2000), 1. 
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B. Barreras de orden económico: Las barreras de entrada al mercado 
que obedecen al orden económico, que son todos aquellos obstácu- 
los que interpone el mismo mercado para concurrir a él. Entre las 
típicas barreras económicas de entrada al mercado se encuentran: 
altos costos del transporte de productos respecto a su precio de ven- 
ta, costos de producción altos, la madurez del mercado?”, precios 
predatorios, discriminación de precios, altas e irrecuperables inver- 
siones en equipos y plantas de producción, etc. 


16. TEORÍA DE JUEGOS 


La teoría de juegos es una herramienta teórica de la economía que se 
ha utilizado para describir e intentar entender los comportamientos de los 
agentes económicos con una base matemática y probabilística. Las prime- 
ras nociones y aportes de la teoría de juegos tuvieron origen en la década 
de los años cuarenta en el siglo xx, John von Neumann y Oskar Morgens- 
tern introdujeron la teoría de juegos y la economía del comportamiento 
de forma teórica*”, 


Posteriormente, en los años 50, John Forbes Nash desarrolló esta teoría 
con la introducción del concepto de equilibrio**, que posteriormente fue 
desarrollándose de manera más profunda a finales del siglo con los aportes 
de John Harsany, con los juegos de información incompleta y Reinhard 
Selten, con los juegos dinámicos. En este aparte se hará un recuento básico 
sobre esta rama de las ciencias económicas y su importancia en el aporte al 
régimen de libre competencia. 


El análisis del comportamiento de los agentes está basado en la forma 
como estos toman decisiones teniendo en cuenta las predicciones sobre el 
comportamiento de los otros agentes que participan en un juego estratégi- 
co. Es importante resaltar que en los paradigmas extremos más usados en la 
microeconomía es posible hacer un análisis del mercado sin tener en cuen- 
ta el comportamiento de los rivales, por dos razones: (i) en la competencia 


222 Son los mercados donde se presentan un considerable número de marcas de un 
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ción completa se da cuando los jugadores conocen los pagos o beneficios 
asociados a cada acción. 


En este punto, cabe destacar que una estrategia está compuesta por un 
curso de acción del que dispone cada jugador en la ejecución de un juego. 
Una estrategia pura es jugada por un individuo si la escoge con probabili- 
dad 1; es mixta si escoge una estrategia de forma aleatoria, entre un con- 
junto de estrategias disponibles. Finalmente, la información completa es 
distinta de la información perfecta, pues esta última supone que se conoce 
toda la historia, todo lo que se ha jugado en el pasado*”. 


Asimismo, cada uno de estos juegos con información completa o incom- 
pleta pueden presentarse en escenarios estáticos o dinámicos y a cada uno 
corresponde una solución de equilibrio distinta. El escenario estático indi- 
ca que solo se juega una vez y el escenario dinámico implica que se juega 
repetidas veces. Á su vez, los juegos dinámicos pueden ser finitos, si existe 
la certeza de cuándo termina la interacción estratégica entre los jugadores 
o, infinitos, si no es posible saber cuántas veces se juega*”. 


A manera de ejemplo, una compañía que está en un escenario de oligo- 
polio se encuentra generalmente en un dilema. Por un lado, la companía 
puede anteponer los intereses colectivos, es decir, la rentabilidad de la in- 
dustria en general o de un subgrupo de empresas; esta decisión no provo- 
cará que la competencia reaccione. Por otro lado, puede buscar su propio 
interés en primer lugar y así arriesgarse a que la competencia se intensifi- 
que y ejerza represalias. El dilema surge porque la compañía debe escoger 
estrategias o respuestas que permitan evitar el riesgo de una guerra y favo- 
recer la industria en general, es decir, estrategias de carácter cooperativo. 
Esta situación implica que probablemente la compañía deba renunciar a 


posibles beneficios y a una mayor participación en el mercado*”. 


La situación descrita se puede asemejar al dilema clásico del prisionero 
de teoría de juegos. Básicamente el juego consiste en que existen dos pri- 
sioneros en la cárcel y ambos tienen la opción de denunciar al otro o de 
guardar silencio. Los posibles resultados de este dilema son: (i) si ninguno 
de ellos delata al otro, ambos quedan libres, (ii) si ambos denuncian, serán 
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colgados, (i1i) si un prisionero habla y el otro no, el que denuncie queda 


libre y recibe una recompensa por cooperar", 


Entonces, en este juego a los dos prisioneros les conviene no denunciar. 
Pero si los prisioneros respectivamente buscan su interés personal, tendrán 
un incentivo más alto para delatar bajo la condición de que el otro prisio- 
nero no piense lo mismo. Así, en una situación de un mercado oligopólico 
si las compañías cooperan unas con otras, todas tendrán una utilidad ra- 
zonable. No obstante, si una companía aplica una estrategia egoísta con- 
tra otras companías que no puedan tomar represalias eficaces, la primera 
compañía ganará utilidades mayores. Sin embargo, si las otras compañías 
pueden responder efectivamente a dicha estrategia, todas quedarán en 
condiciones peores que si hubieran cooperado*”, 


16.1. Juegos de información incompleta en programas de inmunidad 


Los juegos de información incompleta pueden servir como herramien- 
ta para comprender los comportamientos de los agentes en los programas 
de inmunidad o delación propuestos por las agencias de competencia**. 
Los primeros autores que mencionaron este tipo de programas en el régi- 
men de competencia fueron Massimo Motta y Michele Polo a comienzos 
del siglo xx1 con los programas de clemencia y la importancia en el enjui- 
ciamiento de carteles incluso cuando la autoridad de competencia ya ha 
iniciado una investigación*”, 


Las empresas que deciden coludirse tienen en cuenta el riesgo de ser 
descubiertos. En este sentido, una empresa que se va a coludir tiene en 
cuenta la probabilidad de ser descubierta multiplicada por el valor de la 
multa a la que se vería obligado a pagar y esto sería el costo esperado de 
participar en la colusión. Así, si una empresa cartelista tiene la oportuni- 
dad de delatarse a sí misma y al cartel, pero el costo esperado no cambia, 
no existe incentivo para la delación. Esto también ocurre cuando el bene- 
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En el siguiente momento (t=1), un número n de empresas idénticas 
deciden si coludirse o desviarse y hacer los pagos asociados por periodo: 
Pago de M y pago de D (con Pago de N menor al Pago de M y este menor 
al Pago de D). Si existen estrategias sombrías, la desviación de alguna em- 
presa genera castigo por parte de las demás cartelistas que ejercerán acción 
de equilibrio no cooperativo (one shol) para siempre y pagando de ahí en 
adelante el menor pago (Pago de N)*%. 


Si se supone que en este momento la autoridad de competencia observa 
el comportamiento colusorio, pero no lo puede probar, esta deberá buscar 
una evidencia irrefutable de coordinación. Entonces, que la autoridad de 
competencia pueda observar precios colusorios implica que esta nunca in- 


vestigará empresas coludidas en el equilibrio?!”. 


En el siguiente periodo (t=2), la autoridad de competencia abre la in- 
vestigación. Si no se abre investigación, cada empresa cartelista obtiene el 
beneficio con Pago de M. Una vez abierta la investigación cada empresa 
simultáneamente decide si delata o no. Si una empresa delata y coopera, 
pagará la multa reducida, mientras que una que no coopera, pagará multa 
completa. La autoridad tiene una probabilidad de demostrar culpabilidad 
sin delación. Pero si la autoridad no logra demostrar culpabilidad, estas 
empresas jamás volverán a ser investigadas en el futuro. Si se demuestra 
la culpabilidad de las empresas, estas no volverán a comportarse de forma 
cooperativa en el futuro. Al finalizar la investigación se realizan los pagos. 
Para cualquier periodo posterior (t mayor a 2), si no se ha abierto investi- 
gación, el árbol de decisión de las empresas se repite sucesivamente entre 


delatar o no*!!, 
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ficio de la colusión ha superado al costo esperado y la información dispo- 
nible para la empresa no se modifica. Incluso, si existe una promesa de 
reducción de multa, tampoco tendría motivación para delatar. 


No obstante, las autoridades de competencia pueden generar incen- 
tivos para la delación a los cartelistas con programas de inmunidad más 
abiertos, es decir, que permitan acceder al mismo incluso después de 
iniciada la investigación. Entonces, si la probabilidad de que la empre- 
sa cartelista sea descubierta se descompone, se tiene que el costo de la 
colusión es la probabilidad de que sea investigada y multiplicada por la 
probabilidad de que la autoridad reúna material probatorio suficiente 
para demostrar la culpabilidad de la empresa y multiplicado por el valor 
de la multa*%, 


Ahora bien, si la investigación ya inició, se elimina el factor de la pro- 
babilidad de que sea investigada que es siempre menor a 1, entonces el 
costo es la probabilidad de que la autoridad obtenga evidencia para de- 
mostrar culpabilidad por el valor de la multa. Esto implica que, después 
de iniciar una investigación, el costo del cartel es mayor que antes de ini- 
ciar una investigación y si el beneficio del cartel sigue siendo el mismo, es 
más probable que una empresa cartelista solicite inmunidad y renuncie 
al cartel. También existe un beneficio para la autoridad de competencia 
que implementa programas de delación, pues esta herramienta puede re- 
ducir el costo de invertir recursos para hallar evidencia probatoria conclu- 
yente del cartel, pues el delator aportaría dichas pruebas para acceder al 
programa*”, 

Con estas condiciones, Motta y Polo construyeron un modelo de jue- 
gos para estudiar los efectos de una reducción de multas a empresas dela- 
toras de un cartel. Los autores modelaron un juego de horizonte infinito, 
en el primer momento (1=0) la autoridad de competencia puede com- 
prometerse a imponer una multa reducida ante una delación y suponien- 
do que la información que brinde una sola empresa delatora es suficiente 
para probar la colusión. La multa reducida (R) puede ser mayor o igual a 
0 y menor o igual a la multa máxima fijada (F), en este punto las empre- 
sas conocen las probabilidades que componen el costo de coludirse y ser 


descubiertos, 
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Gráfica 29. Árbol de decisión del juego en el momento t=2 


Autoridad 
Y 
Investigación a ' 
. No investigación 
/ 
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Culpabic > : 
s No Culpable 


Todas las empresas 


recibirán el pago con el 
menor beneficio menos 
la máxima multa 


Fuente: Massimo Motta*!?. 


Cada decisión tiene una probabilidad asignada y en ausencia de la polí- 
tica de competencia la colusión surgiría en el equilibrio. Si una empresa re- 
vela, entonces recibirá un pago representado por el menor beneficio equi- 
valente al castigo por parte de las otras empresas menos la multa reducida, 
independientemente de lo que hayan elegido hacer las otras empresas. Si 
una empresa no revela, pero al menos otra empresa sí lo hace, entonces 
dicha empresa recibirá un pago representado por el menor beneficio equi- 
valente al castigo por parte de las otras empresas menos la totalidad de la 
multa. Finalmente, si ninguna empresa decide revelar, reciben un pago 
superior —al coordinarse para no revelar— determinado por la probabi- 
lidad de que sean descubiertos y la agencia de competencia sea capaz de 
demostrar la culpabilidad por el menor beneficio menos la máxima multa, 
y la probabilidad de que la agencia de competencia no sea capaz de demos- 
trar la culpabilidad por el beneficio de coludirse”*”. 


32 Ibid. 
29 id 


Capítulo IV 
Prácticas comerciales restrictivas 


1. ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL RÉGIMEN DE 
LIBRE COMPETENCIA EN COLOMBIA 


El régimen de libre competencia económica en Colombia está constitui- 
do por el conjunto de normas y políticas que propenden por la garantía de 
la libre competencia, la libre participación de las empresas en el mercado, 
el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica*!*, El marco 
normativo se encuentra conformado por las normas —sean estas de na- 
turaleza sustancial o procedimental— que regulan o prohíben cualquier 
conducta de los agentes económicos que participan o intervienen en el 
mercado que cause restricciones al libre juego de la competencia. Estas fa- 
cultan a la autoridad nacional encargada de la promoción y protección de 
la libre competencia económica para emitir órdenes o imponer sanciones. 


Sobre las normas que componen el régimen de libre competencia, se- 
naló la Corte Constitucional en la Sentencia 032 de 2017: 


En el plano normativo dicho régimen está conformado básicamente por la Ley 
155 de 1959 sobre prácticas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido reiterada 
por normas posteriores, especialmente por la Ley 1340 de 2009; por el Decreto 2153 
de 1992, que es un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en las facul- 
tades extraordinarias otorgadas por el artículo 20 Transitorio de la Constitución, que 
reestructuró en su momento la Superintendencia de Industria y Comercio, especial- 
mente lo allí dispuesto por los artículos 44 a 54, aún vigentes, conforme lo dispuso el 


314 Lo anterior teniendo en cuenta que la libre competencia económica permite la 
materialización de estos principios. Así lo refiere la Corte Constitucional en su 
Sentencia C-535 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Munoz) en la que señala: *(...) 
La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de 
los compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones 
del mercado, ofrece a la Constitución económica la oportunidad de apoyarse en ellas con m+ 
ras a propugnar la eficiencia de la economía y el bienestar de los consumidores”. (Negrita 
por fuera del texto). 

En igual sentido, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos 
(OCDE), en su artículo denominado “Competition Assesment Toolkit” reconoce 
que una mayor competencia acarrea, por un lado, eficiencias en el mercado, y por 
otro, bienestar a los consumidores con el aumento de la variedad en los produc- 
tos y/o servicios y la reducción proporcional de los precios. Consultado el 25 de 
enero de 2020. http: / /www.oecd.org/daf/competition/46193173.pdf. 
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artículo 19 del Decreto 3523 de 2009; por la Ley 1340 de 2009, sobre protección de 
la libre competencia, especialmente el artículo 1 que determina su objeto, el artículo 
4, que instala el régimen general de protección de la competencia y el artículo 6, que 
establece que la sic “conocerá en forma privativa de las investigaciones administrati- 
vas, impondrá las multas y adoptará las demás decisiones administrativas por infrac- 
ción a las disposiciones sobre protección de la competencia”; y por los decretos que 
sucesivamente modifican la estructura de la entidad, los que en general introducen 
nuevas funciones a la Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente 
y a la Superintendencia Delegada para la Protección de la Competencia, precisando 
algunos aspectos sustantivos y de procedimiento, entre los que cabe destacar el De- 
creto 3523 de 2009, el Decreto 1687 de 2010 y el Decreto 4886 de 2011. 


Por su parte, el ámbito de aplicación del régimen de competencia co- 
lombiano está fijado por el artículo 2 de la Ley 1340 de 2009, que adiciona 
el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992, el cual señala: 


Artículo 2" Ámbito de la Ley. Adicionase el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992 
con un segundo inciso del siguiente tenor: 

Las disposiciones sobre protección de la competencia abarcan lo relativo a prác- 
ticas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posición de domi- 
nio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre 
protección de la competencia se aplicará respecto de todo aquel que desarrolle una 
actividad económica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de 
su forma o naturaleza jurídica y en relación con las conductas que tengan o puedan 
tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la acti- 
vidad o sector económico. 


Como se puede observar, esta disposición indica: (i) la materia que 
compone las normas sobre protección de la competencia; (11) los sujetos a 
quienes les son aplicables; (111) el ámbito territorial de su aplicación; y (iv) 
los sectores económicos a los que vincula. A continuación se desarrollan 
esos cuatro temas. 


1.1. Sobre el contenido del régimen de protección de la libre competencia 
económica y su materia 


El régimen de protección de la libre competencia económica se en- 
cuentra conformado por las normas que regulan lo ateniente a tres líneas 
estructurales como son: (i) los acuerdos y actos anticompetitivos; (11) el 
abuso de la posición dominante; y (iii) las integraciones empresariales. Sin 
embargo, su entendimiento no debe limitarse a esos tres campos forma- 
les. Son varias las disposiciones jurídicas que, sin hacer parte del cuerpo 
de normas pertenecientes a alguno de esos tres campos, contienen reglas 
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adicionales para la protección de la libre competencia y, en ese sentido, 
terminan siendo parte del régimen general de libre competencia. 


Por ejemplo, el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 prevé una cláusula ge- 
neral de prohibición de cualquier sistema, práctica o procedimiento tendiente 
a limitar la libre competencia en el mercado. Á pesar de que esta norma no 
se relaciona directamente con alguna de las tres vertientes señaladas por la 
norma citada, esta prohibición —amplia y genérica— hace parte de todo 
el régimen general de competencia colombiano. 


Otro ejemplo son los regímenes especiales sobre protección a la compe- 
tencia. Como se presentará más adelante, para ciertos sectores económicos 
existen normas especiales, que por lo mismo son de aplicación preferente, 
que regulan de manera particular la libre competencia económica*””. Sin 
embargo, estos regímenes especiales, junto con el régimen general, son 
entendidos como partes de todo el sistema de protección a la libre com- 
petencia en Colombia, en cuya aplicación debe procurarse una interpreta- 
ción armónica. 


En ese sentido, el alcance que del artículo 2 de la Ley 1340 de 2009 debe 
darse es bastante amplio. Inclusive, así se reconoce con el artículo 4 de esta 
misma ley, el cual señala como contenido del régimen general de compe- 
tencia la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 (norma que prevé el 
catálogo de conductas relacionado con los acuerdos y actos competitivos, 
el abuso de la posición dominante y el régimen de integraciones empresa- 
riales), la Ley 1340 de 2009 y todas “las demás disposiciones que las modifiquen 
o adicionen”. 


Esta interpretación amplia del régimen general de competencia, como 
se indicó, ha sido ratificada por la Corte Constitucional colombiana?!*. Al 
estudiar la cláusula de prohibición general del artículo 1 de la Ley 155 de 
1959, esta corporación señaló que las normas antes reseñadas conforman 
varios subsistemas que, unidos para la protección de la competencia, se 
complementan y conforman el régimen general de competencia colom- 
biano. En este sentido, sobre el ámbito de aplicación material del régimen 
es necesario tener en cuenta todas aquellas disposiciones e instrumentos 


315 Por ejemplo, los sectores portuario, financiero, de salud y de servicios públicos 


domiciliarios, cuentan cada uno con un régimen especial de protección a la libre 
competencia económica. 

516 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-032. Exp. D-11430. (25 de diciem- 
bre, 2017). M.P. Alberto Rojas Ríos. 
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normativos que hacen parte, como subsistemas, del régimen colombiano 


de protección a la competencia?!”. 


1.2. Sobre los sujetos pasivos de la aplicación del régimen de libre competen- 
cia económica 


De la lectura del artículo 2 de la Ley 1340 de 2009 se extrae que se 
entienden como sujetos de la aplicación del régimen de competencia co- 
lombiano todos aquellos agentes que intervienen en el mercado, sin im- 
portar la calidad en que lo hacen. Así, no se requiere un sujeto cualificado 
para la aplicación de este régimen, pues el mismo es vinculante para “todo 
aquel que desarrolle una actividad económica o afecte o pueda afectar 
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza jurídica”. En 
estos términos, le son aplicables las normas sobre protección de la com- 
petencia a personas naturales o jurídicas, de derecho público o privado, 
agentes económicos o no, que cumplan con el factor funcional de la ley, 
esto es, que ejecuten una actividad económica en el mercado o incidan en 
su ejecución. 


Téngase como actividad económica cualquier proceso o secuencia de 
procesos por los que se busca satisfacer las necesidades o deseos de una 
sociedad mediante la obtención de productos, bienes o servicios. De esta 
manera, son sujetos de la aplicación de las normas sobre protección de la 
competencia todas aquellas sociedades, asociaciones, grupos empresaria- 
les, gremios, personas naturales, personas de derecho público, entre otros, 
que lleven a cabo este tipo de actividades, o afecten o puedan afectar su 
realización. 


Cabe resaltar en este punto que, en relación con las estructuras plurales, 
propias de los procesos de selección contractual, en las que varios agentes 
de mercado —personas naturales y jurídicas— unen esfuerzos para pre- 
sentarse a concursar en estos procesos, ha señalado la Superintendencia 
que, en consonancia con lo señalado con la jurisprudencia del Consejo de 
Estado y de la Corte Constitucional que, cuando se trata de consorcios o 
uniones temporales que se conforman con el propósito de presentar con- 


37 Un ejemplo de ello es el Decreto 4886 de 2011 por el cual se reestructuró la 


Superintendencia de Industria y Comercio y se le asignaron determinadas funcio- 
nes, el Decreto 2896 de 2010 por el que se reglamentó el Programa de Beneficios 
por Colaboración en materia de prácticas comerciales restrictivas y la Ley 256 de 
1996 que dictó normas sobre competencia desleal, entre otras. 
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juntamente una misma propuesta de adjudicación, celebración y ejecución 
del contrato con una entidad estatal no procede una sanción, dado que 
no se constituye en una persona jurídica diferente de sus miembros indivi- 
dualmente considerados. En estos casos, las sanciones que se imponen por 
prácticas restrictivas de la competencia no recaen sobre la estructura plural 
como tal, sino sobre sus miembros individualmente considerados?!*, 


1.5. Sobre el ámbito de aplicación territorial del régimen de protección de la 
com petencia 


En este punto es relevante señalar que el artículo 2 de la Ley 1340 de 
2009 prevé la teoría de los efectos para la definición de la aplicación del 
régimen de libre competencia económica colombiano. Esto es, que lo que 
resulta indicativo de su ámbito de aplicación es que la conducta o el com- 
portamiento adelantado por los agentes mencionados pudiera tener efec- 
tos en el territorio nacional, especificamente, en el mercado colombiano. 


Lo anterior quiere decir que, independientemente de que una conduc- 
ta haya sido ejecutada dentro o fuera del territorio colombiano, lo rele- 
vante para que sea objeto de la aplicación de las normas sobre protección 
de la competencia, es que sus efectos ocurran o puedan presentarse en el 
mercado nacional. Sobre el particular, es de resaltar que la norma prevé 
dos posibilidades: (1) la ocurrencia efectiva de la conducta en el mercado, 
caso en el cual debió haberse materializado y tener efectos en este espec- 
tro; o (1i) la probable ocurrencia de la misma en el mercado, esto es, que 
el comportamiento ejecutado tenga la potencialidad de incidir o generar 
efectos en este mercado. 


En esos términos, es posible identificar que las previsiones del artículo 2 
de la Ley 1340 de 2009 son muy amplias, tanto que sus únicas limitaciones 
corresponden a que el sujeto realice una actividad económica, o pueda 
afectar o influir en su realización, y que la conducta tenga o pueda llegar a 
tener efectos en el territorio colombiano. 


Sobre este punto, debe señalarse que de acuerdo con la norma, es posi- 
ble considerar que la autoridad de competencia cuenta con facultades para 
abrir y adelantar una investigación administrativa sancionatoria en contra 
de empresas extranjeras en razón a la ejecución de comportamientos que 
tengan efectos anticompetitivos en el mercado colombiano. No obstante 


318 Colombia, Informe Motivado. Expediente 11-1329. Caso “pu”. 
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esto es así, lo cierto es que las dificultades que trae para la Autoridad el 
notificar, perseguir y sancionar a empresas extranjeras hace prácticamente 
imposible su vinculación en las investigación administrativas que se adelan- 
tan por prácticas restrictivas. Por eso, la autoridad de competencia ha opta- 
do por enfocar sus esfuerzos en perseguir e investigar los comportamientos 
que sean desarrollados por empresas colombianas o, por empresas extran- 
jeras a través de sus subsidiarias o filiales en Colombia, quienes responden 
de cara al ordenamiento jurídico colombiano. 


1.4. Sobre los sectores económicos que se encuentran vinculados al régimen 
de protección de la competencia 


Como lo señala el artículo citado, la ley de competencia colombiana 
—entendida como un régimen compuesto por diferentes instrumentos— 
resulta aplicable a todos los sectores de la economía, sin distinción. Esto es, 
no existe un sector del mercado colombiano que por su naturaleza misma 
sea excluido en la aplicación de esta normativa. 


Sin embargo, existen algunos sectores que, como se ha enunciado, cuen- 
tan con normas especiales que regulan la libre competencia económica en 
la materia?!”. En estos casos, son estas normas particulares las que prevale- 
cen sobre la aplicación del enunciado régimen general de protección de 
la competencia (que comprende la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 
1992, la Ley 1340 de 2009, Ley 2195 de 2022 y las normas posteriores que 
las han modificado y/o adicionado). 


329 Por ejemplo, la Ley 142 de 1994 establece el régimen de servicios públicos do- 


miciliarios, cuyo contenido establece un régimen especial de competencia en la 
prestación de cada uno de los servicios públicos domiciliarios, esto es, acueducto, 
alcantarillado, telefonía fija, energía eléctrica, entre otros. Igual sucede con el De- 
creto 1663 de 1994 que reglamentó la Ley 100 de 1994, en el que se fijó el régimen 
de libre competencia en la prestación de servicios del sector salud, y la Ley 1122 
de 2007 que realizó algunas modificaciones al sistema general de seguridad social 
en salud, en el que se incluyó una restricción para las integraciones verticales 
entre EPS e 1PS. Por otra parte, se encuentra el Decreto 663 de 1993, Estatuto Or- 
gánico Financiero, que reglamentó la actividad financiera en Colombia y dispuso 
el régimen especial correspondiente para la protección de la libre competencia 
en este sector. Finalmente, otro ejemplo es la Ley 1 de 1991, Estatuto Portuario 
Colombiano, norma que previó reglas especiales de la actividad portuaria en pro- 
tección de la libre competencia económica. 
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Así se ha establecido en el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009 el cual se- 
ñala que “en caso que existan normas particulares para algunos sectores o 
actividades, éstas prevalecerán exclusivamente en el tema específico”. No 
obstante, es importante tener presente que, independientemente del or- 
den de prevalencia normativa, esta misma ley establece a la sic como auto- 
ridad única de competencia y, en ese sentido, siempre dicha Autoridad es 
la encargada de dar aplicación a las normas de competencia, sean estas del 
régimen general o de algún régimen especial, salvo algunos pocos casos 
excepcionales (que veremos más adelante). 


2. RELEVANCIA DEL RÉGIMEN SOBRE PRÁCTICAS 
COMERCIALES RESTRICTIVAS EN EL CONTEXTO ACTUAL 


La Constitución Política de 1991 le dio a la libre competencia un signifi- 
cado profundo, a la altura de las exigencias de la política pública moderna, 
que exige un manejo cuidadoso y balanceado de los intereses privados y co- 
lectivos. Aún bajo el modelo democrático y capitalista que marca la ruta del 
Estado en tiempos actuales, es evidente que el destino de la sociedad y la 
economía no se puede dejar únicamente en manos de la libre interacción 
de las empresas y los consumidores y del juego abierto de la ley del merca- 
do, siendo indispensable otorgar al gobierno herramientas para intervenir 
en ciertas ocasiones, cuando sea necesario. 


La Constitución no solo permite, sino que ordena al Estado intervenir 
la economía nacional en múltiples circunstancias, muchas de ellas relacio- 
nadas con la competencia, ya sea propiciando las condiciones necesarias 
para promover la competencia, o creando instrumentos más específicos 
dirigidos a proteger la competencia ya existente. 


El artículo 333 de la Constitución reza: 


La actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del 
bien común. Para su ejercicio, nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin 
autorización de la ley. La libre competencia económica es un derecho de todos que 
supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una función 
social que implica obligaciones. El Estado fortalecerá las organizaciones solidarias y 
estimulará el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedirá que 
se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso 
que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional. 
La ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés 
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación. 
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Son muchos los elementos que hacen del artículo 333 una norma de 
suma importancia dentro del andamiaje jurídico colombiano. Lo primero 
que hay que destacar es que plantea la competencia económica como un 
derecho. En ese orden, la competencia no es solo una institución económi- 
ca de política pública, sino además un mecanismo que se erige en benefi- 
cio directo de cada individuo. Al darle la Carta vida a la competencia como 
derecho, se abren —a su vez— dos facetas: la competencia como un dere- 
cho individual en cabeza de cada ciudadano y la libre competencia como 
un derecho colectivo. En el primer caso, el derecho recae en cabeza de 
todos los colombianos y habitantes del territorio, ya sea en su condición de 
consumidor de bienes o servicios, o simplemente como una persona que se 
ve directa o indirectamente afectada por lo que ocurre en los mercados. En 
el caso del derecho colectivo de la libre competencia, la sociedad en gene- 
ral o uno o varios grupos sociales homogéneos se constituyen en titulares 
directos del derecho a la libre competencia, lo que les otorga prebendas y 
garantías concretas para su defensa. 


Erigir la libre competencia como derecho debería tener consecuencias 
prácticas, como las siguientes: primero, la libre competencia no solo debe 
ofrecer instrumentos al gobierno para intervenir la economía, sino meca- 
nismos a los ciudadanos para activar la intervención de los jueces o las au- 
toridades administrativas en favor del peticionario o en favor de un grupo 
social. Segundo, en ese sentido, la libre competencia como derecho debe- 
ría darle mayor fuerza y legitimidad a la posibilidad de entablar acciones 
judiciales o presentar denuncias por prácticas contrarias a la libre compe- 
tencia. Tercero, bajo una óptica de la libre competencia como derecho, 
el denunciante no debe ser mirado únicamente como una persona que 
entrega la noticia infractora al Estado para que este —a su discreción— 
decida si la aprovecha como punto de partida para una investigación, sino 
como una persona que tiene el derecho a que el Estado investigue el asun- 
to denunciado y haga su mejor esfuerzo para establecer la verdad en cada 
caso denunciado, sin perjuicio de los umbrales de significatividad que esta- 
blece la ley. Cuarto, la libre competencia como derecho debe ser la piedra 
angular para crear un sólido sistema de reparación de daños individuales y 
colectivos. Si bien contamos con una ley de acciones de grupo (Ley 472 de 
1998), en realidad es necesario trabajar en un sistema normativo más con- 
creto para las reparaciones indemnizatorias en materia de competencia. 


Pasando a mirar otros aspectos centrales del artículo 333 de la Carta, 
es importante detenernos en la premisa de una libertad económica que 
tiene límites, lo cual se compagina con la visión de la empresa con función 
social, que tiene obligaciones. Entre los elementos que sirven de límite a la 
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competencia la Constitución menciona varios, como son: el interés social, 
el ambiente y el patrimonio cultural de la nación. 


Más allá de los ejemplos específicos que trae la Carta como límites a la 
competencia, lo relevante aquí es el concepto que hoy está más vigente que 
nunca de que la empresa no puede actuar desenfrenadamente y sin ata- 
duras, como si estuviese sola en el mercado. La empresa debe compaginar 
su interés legítimo por obtener réditos económicos con el interés también 
válido de las demás empresas, de los consumidores y de la sociedad en 
general. 


La Sentencia C-032 de 2017 de la Corte Constitucional hace referen- 
cia a las tres prerrogativas esenciales que tradicionalmente la jurispru- 
dencia constitucional ha reconocido como parte del derecho a la libre 
competencia: 


(i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las condicio- 
nes y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de contratar 
con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta libertad también 
es una garantía para los consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar 
con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician 
de las ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los 
bienes y servicios, entre otros. 


Así, conforme lo señalado por la alta Corporación, del derecho a la 
libre competencia devienen al menos 3 facultades en cabeza de todos los 
titulares del mismo. La primera, es la posibilidad misma de concurrir al 
mercado, esto es, la libertad de incursionar en cualquier actividad comer- 
cial lícita, ofreciendo productos y servicios, sin más requisitos que los que 
en cada caso exija la ley. A su vez, y como consecuencia de lo anterior, el 
derecho a la libre competencia se representa en la facultad libre de confi- 
gurar con amplia discrecionalidad las condiciones comerciales que regirán 
su oferta y que servirán como elemento diferenciador de la oferta de otros 
competidores. Por último, la facultad de celebrar contratos de cualquier 
tipo comercial para regular la relación entre el productor o proveedor y el 
consumidor. 


Además de los tres elementos esenciales que reseña la Corte Constitu- 
cional, hay otros igualmente importantes que se desprenden del derecho 
a la competencia, como es el de presentar denuncias por la presunta ocu- 
rrencia de prácticas contrarias al marco jurídico y, en general, la facultad 
de exigir de las autoridades que cumplan sus funciones relacionadas con la 
protección y promoción de la competencia. 
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En ese sentido, la libre competencia, en la forma como es tratada por 
nuestra Carta Política adquiere una relevancia enorme como parte del Es- 
tado de Derecho no solo porque regula de forma estructural el compor- 
tamiento de los agentes del mercado en el mercado mismo, sino además 
porque sirve como un catalizador del modelo de libre mercado. Es por esa 
razón que, con fundamento en lo previsto en el artículo 333 y en otras dis- 
posiciones de la Constitución, la Corte Constitucional ha señalado que la 
Carta de 1991 adoptó un modelo que se excluye del esquema liberal clási- 
co donde impera sin restricciones la ley del libre mercado, para acoger un 
modelo de economía social de mercado. Manifestó la Corte en la referida 
sentencia C-032 de 2017: 


En materia económica la Carta de 1991 adoptó el modelo de economía social de 
mercado. En este sentido ha dicho la Corte Constitucional, que “el Estado Constitu- 
cional colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo económico 
clásico, en el que se proscribe la intervención estatal, como con modalidades de 
economía de planificación centralizada en las que el Estado es el único agente rele- 
vante del mercado y la producción de bienes y servicios es un monopolio público. 
En contrario, la Carta adopta un modelo de economía social de mercado, que reco- 
noce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condición de motor de la 
economía, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y 
la libre competencia económica, con el único propósito de cumplir fines constitu- 
cionalmente valiosos, destinados a la protección del interés general”. (Destacado y 
subrayado fuera de texto) 


Ahora, en lo que tiene que ver con la importancia del ordenamiento 
jurídico en materia de competencia en el nivel legal, se observa que el ré- 
gimen de prácticas comerciales restrictivas surge como un instrumento útil 
y necesario para: (i) dar a conocer de manera general y específica (enun- 
ciativa) los comportamientos que se consideran contrarios al régimen de 
competencia por considerarse peligrosos o efectivamente violatorios del 
bien jurídico tutelado; (ii) prevenir y/o reprochar los comportamientos 
por los que se distorsione la libre competencia en el mercado; y (iii) garan- 
tizar, con parámetros claros y específicos en materia sustancial y procedi- 
mental, la intervención del Estado en la garantía del derecho constitucio- 
nal a la libre competencia económica. 


Aparte de la regulación constitucional, como se ha señalado previamen- 
te, la libre competencia es objeto de un amplio desarrollo normativo en 
el nivel legal, algunas normas preceden a la Constitución de 1991 y con- 
tinúan hoy vigentes, como es el caso de la Ley 155 de 1959 y del Decreto 
2153 de 1992. En su conjunto el régimen legal de competencia está com- 
puesto principalmente la Ley 155 y el Decreto 2153 ya referidas y, además, 
por la Ley 1340 de 2009 y la Ley 2195 de 2022, 
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Estas normas revisten especial importancia porque ofrecen un marco 
regulatorio muy completo que pone al país al nivel de las principales ju- 
risdicciones del mundo en materia de competencia, creando un abanico 
amplio y preciso de conductas reprochables y ofreciendo herramientas su- 
ficientes al Estado para perseguir a sus infractores. Asimismo, este gran 
cuerpo normativo crea mecanismos e instituciones de gran calado que van 
más allá de la persecución de infractores y que apuntan a otros ámbitos 
de prevención, educación y control, como es el régimen de control de in- 
tegraciones, la llamada abogacía de la competencia y otros conceptos que 
serán desarrollados más adelante en el libro. 


En una visión integral, la política de competencia tiene gran valor para 
el país desde el punto de vista tanto jurídico como económico, pues sirve 
como un motor de la economía en condiciones de mayor equidad. En 
efecto, una política apropiada de competencia, esto es, un Estado con el 
direccionamiento apropiado y basado en un marco jurídico adecuado y 
completo como el que tiene Colombia, sirve principalmente para dina- 
mizar los mercados mediante la concurrencia de múltiples actores. Esto 
repercute en el constante mejoramiento de la calidad de los productos y 
servicios, en la ampliación de la oferta de diversas modalidades o alternati- 
vas de dichos productos o servicios, con más y más nivel de innovación y en 
el abaratamiento de los precios. Así, la mayor agudeza de la competencia 
en cada mercado y submercado beneficia antes que nada a los consumi- 
dores, quienes verán una amplia oferta de productos en condiciones de 
mejor calidad y precio, lo que, a su vez, coadyuva en el mejoramiento de su 
calidad de vida y en la mejora de su capacidad económica. Á su turno, en 
el mediano plazo y mientras se logren condiciones competitivas de manera 
estable, se logra atraer más inversión y recursos humano de calidad, lo que 
lleva al país por la senda del crecimiento. 


3. BREVE RECUENTO HISTÓRICO DE LA 
REGULACIÓN COLOMBIANA 


La primera norma que trató el tema de libre competencia en el país fue 
el Decreto Ley 2061 de 1955, que establecía una prohibición general diri- 
gida a productores o distribuidores en relación con cualquier acuerdo ten- 
diente a restringir el libre comercio. Ente los acuerdos prohibidos estaban 
la fijación de precios, la discriminación o los acuerdos relativos al margen 
de ventas. La función de investigar las conductas contrarias a la competen- 
cia se asignaba al Ministerio de Fomento, ente que podía actuar de oficio o 
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por vía de denuncia. La declaración de ilegalidad sería emitida por medio 
de una resolución aprobada por la Presidencia de la República. Las deci- 
siones se sometían a control jurisdiccional ante el Consejo de Estado. 


Con la llegada al poder de Alberto Lleras, el país continuó y profundizó 
la senda de reformas económicas que ya venían dándose orientadas a fo- 
mentar el crecimiento de la producción industrial y a estimular el consumo 
nacional. En ese contexto surge la Ley 155 de 1959, norma de iniciativa gu- 
bernamental cuyo trámite en el Congreso fue liderado por el Ministro de 
Hacienda Hernando Agudelo Villa. El Representante a la Cámara Álvaro 
Posada Campo, asignado como ponente, explicando la tensión y diferen- 
ciación entre competencia y monopolio, hacía énfasis en la importancia 
de dotar al gobierno de herramientas eficaces para intervenir la economía, 
advirtiendo que la verdad cruel era que el capitalismo conducía a la con- 
centración empresarial*?. 


La ley, finalmente promulgada en el mes de diciembre de 1959, aporta 
un conjunto amplio de normas que se dividen en tres partes. La primera 
parte, se refiere a las prohibiciones o mandatos dirigidos a sancionar cier- 
tas conductas empresariales. El artículo primero de la ley es precisamente 
una de las normas más importantes de la misma y una de las disposiciones 
de mayor uso e impacto, pues es común ver que dicha disposición sirve de 
sustento para muchas de las decisiones que adopta hoy en día la sic. 


Señala el artículo 1 de la Ley 155 de 1959: 


Artículo 1” Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto es el 
siguiente: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirecta- 
mente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consu- 
mo de materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, y 
en general, toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la 
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. 


Como se puede observar, el artículo es bastante amplio y comprehen- 
sivo pues no se limita a prohibir los acuerdos que directamente atenten 
contra la libre competencia, sino además los que lo hagan de forma in- 
directa y tengan el objeto de limitar la producción, el abastecimiento, la 
distribución o el consumo de materias primas, productos, mercancías o 


322 Colombia. Congreso de la República. Ley 155 de 1959. Exposición de motivos, 


486. Tomado de: Palacios Lleras, Andrés y Gutiérrez Rodríguez, Juan David. Una 
Nueva Visión sobre los Origenes del Derecho de la Competencia Colombiano. Https: / / cen- 
trocedec.files.wordpress.com. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 233 


servicios. No obstante, a la ya generosa redacción del comienzo del artí- 
culo, posteriormente se agrega que serán prohibidas también, en general, 
toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la 
competencia. 


En ese sentido, se trata de una norma pilar que tiene una redacción 
claramente orientada a evitar que se quede algún tipo de comportamien- 
to empresarial reprochable por fuera del ámbito de la prohibición. Y es 
precisamente por esa razón que la Autoridad hoy en día echa mano con 
frecuencia de esta norma fundamental como cimiento central de una gran 
cantidad de casos de sanción por prácticas contrarias a la competencia, 
dada su amplitud y versatilidad, en algunos casos utilizándola para imputar 
conductas de forma autónoma (CASYP, BASURAS, CUADERNOS), en otros, 
para imputarla como subsidiaria y complementaria (ACEMI, PAPELES HIGIÉ- 
NICOS, CEMENTOS). 

Vale señalar que no son pocos los analistas que en ocasiones han mos- 
trado preocupación precisamente por el nivel de amplitud y casi ambigúe- 
dad de la norma en comento, pues ello dificulta la capacidad del acusado 
de ejercer su derecho de defensa. Es por ello que la simple alusión a esta 
disposición no es suficiente para entender con precisión el alcance jurí- 
dico de la acusación, haciéndose necesario que el ente investigador com- 
plemente los cargos con la aplicación armónica y conjunta de esta y otras 
prohibiciones legales. 


Los artículos siguientes al artículo primero prevén otros tipos de prohi- 
biciones dirigidas a las empresas, en especial en lo relativo a la creación de 
ciertas incompatibilidades para presidentes, gerentes, directores, represen- 
tantes legales, administradores y miembros de juntas directivos. Asimismo, 
el artículo 9 señala que cuando las empresas industriales fijen precios de 
venta al público, sus productos no podrán ser vendidos por precios dife- 
rentes ni por la empresa ni por sus filiales o distribuidores. 


De otra parte, la ley introduce por primera vez en el país un régimen 
de control de integraciones empresariales. La norma señala que las empre- 
sas que participen en la producción, distribución o consumo de un bien, 
materia prima o servicio y cuyos activos individuales asciendan a más de 20 
millones de pesos deben informar al gobierno sobre su intención de inte- 
grarse. Á su turno, la ley establece reglas para la aplicación efectiva de las 
normas, reforzando algunas de las disposiciones del Decreto 2061 de 1955. 


La ley ha sido objeto de varias modificaciones. El Decreto 1653 de 1960 
asignó la competencia para adelantar los procedimientos de investigación 
a la Superintendencia de Regulación Económica, entidad que luego se 
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trasformó en la Superintendencia de Regulación de Precios mediante el 
Decreto 2562 de 1968, con las mismas funciones en materia de competen- 
cia. Dicha entidad no duró por mucho más tiempo, pues en 1977 fue su- 
primida y sus funciones trasladadas a la sic, entidad que había sido creada 
en 1968. 


4. EL RÉGIMEN ACTUAL 


El desarrollo normativo del régimen de libre competencia económica 
se ha presentado mediante diferentes disposiciones que, proferidas y ac- 
tualizadas en el tiempo, regulan el comportamiento de los agentes econó- 
micos que participan en el mercado y sus interrelaciones. En este sentido, 
lo que se denomina el régimen de protección de la libre competencia económica” 
está conformado por un conjunto de subsistemas normativos que, identi- 
ficados como partes de un todo, se alimentan para garantizar la efectiva 
protección de la competencia en el mercado?”?!, 


Esto fue reconocido la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 
2017, en la que estudió la constitucionalidad de la cláusula general de la 
Ley 155 de 1959 y se declaró la misma exequible, en los siguientes términos: 


“(...) no se trata de una prohibición contenida en un sintagma aislado, sino de 
una prohibición general, que forma parte del «régimen general de la competencia», 
creado por el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009, que es un subsistema particular, 
contenido dentro del sistema jurídico colombiano, conformado por la Ley 155 de 
1959, el Decreto ley 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009, el Decreto 3523 de 2009, 
el Decreto 1687 de 2010 y el Decreto 4886 de 2011, como normas básicas. Dentro 
de esta comprensión, la interpretación de las expresiones «y en general, toda clase de 
prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia», debe 
ser leída, interpretada y aplicada, en relación con el subsistema normativo al que 
pertenece, como lo dispone el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009 y como lo refiere 
apropiadamente Aarnio al señalar, que la interpretación de las expresiones eventual- 
mente indeterminadas, debe ser hecha en conexión al sistema o subsistema al que 
pertenezcan”. (Destacado fuera de texto) 


De esa forma, la regulación que compone este régimen debe ser en- 
tendida como parte de un sistema legal que se encuentra compuesto por 
normas provenientes de diferentes instrumentos jurídicos. Disposiciones 
que, en conjunto, garantizan la efectiva protección de la libre competencia 
en el mercado. 


21 Sentencia C-032. Exp. D-11430. 
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En particular, el régimen general de competencia se encuentra confor 
mado por tres partes principales: (i) la cláusula general de competencia, 
prevista en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959; (ii) el catálogo de conduc- 
tas señaladas en el Decreto 2153 de 1992 que conforman el régimen de 
prácticas comerciales restrictivas, que son los acuerdos contrarios a la libre 
competencia, los actos contrarios a la libre competencia y las conductas 
que configuran un abuso de la posición dominante. Además, lo referente 
al régimen de integraciones empresariales; y (111) los actos de competencia 
desleal establecidos en la Ley 256 de 1996 cuya ocurrencia afecta o tiene 
impacto en el mercado, también denominados actos de competencia des- 
leal administrativa. 


A pesar de que en otros capítulos de este libro se desarrollará en detalle, 
a continuación, se presenta una descripción general de cada una de estas 
conductas. Sin embargo, se debe resaltar que en este libro no se estudiarán 
los actos de competencia desleal administrativa, pues a pesar de hacer par- 
te del régimen de protección de la competencia, su análisis y exposición 
es tan extenso que es merecedor de un desarrollo exclusivo sobre el tema. 


4.1. De la cláusula de prohibición general prevista en el artículo 1 de la Ley 


155 de 1959 


La Ley 155 de 1959 previó un postulado amplio contentivo de tres 
diferentes prohibiciones: (i) los acuerdos o convenios que directa o in- 
directamente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, 
distribución o consumo de materias primas, productos, mercancías o servi- 
cios nacionales o extranjeros; (ii) toda clase de prácticas, procedimientos 
o sistemas tendientes a limitar la libre competencia; y (ii) toda clase de 
prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar 
precios inequitativos. 


Cuando se trata de la cláusula general de este artículo, se hace referen- 
cia especial al numeral (ii) de estas prohibiciones, el cual prevé una carta 
abierta para el encuadramiento de un comportamiento anticompetitivo 
en el régimen general de protección de la libre competencia. Ello no es 
indicativo de una tipificación abstracta, pues, como se verá en capítulos 
posteriores, esta norma responde a las definiciones y preceptos de otros 
instrumentos jurídicos que hacen parte del régimen general de libre com- 
petencia, por lo que así debe ser analizada. 
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Ahora bien, téngase en cuenta que esta prohibición general fue reitera- 
da en el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992% En este se señaló que la 
cláusula general de la Ley 155 de 1959 seguía vinculante e, inclusive, que 
esta y el catálogo de conductas tipificadas por aquella nueva norma se ten- 
drían como de objeto ilícito. 


En estos términos, a pesar de que la prohibición general* está con- 
tenida en una de las primeras normas fundantes del derecho de la com- 
petencia colombiano, continúa vigente y cada vez es más útil en el en- 
cuadramiento jurídico de las conductas por la sic. Lo anterior teniendo 
en cuenta que, con el paso del tiempo, la ejecución de las conductas 
restrictivas por parte de algunos agentes económicos se ha perfecciona- 
do, y por ello la referida cláusula se mira más como un mandato dirigido 
a reprochar la implementación de sistemas elaborados para restringir la 


libre competencia económica, que como una de las conductas típicas del 
Decreto 2153 de 1992%, 


32 “Artículo 46. Prohibición. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del presentes 


Decreto están prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los 
mercados, las cuales, en los términos del Código Civil, se consideran de objeto 
ilícito. (...)”. 

La expresión de “prohibición general” ha sido implementada por la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio para hacer referencia de la cláusula general se- 
nalada en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 que prohíbe *toda clase de prácticas, 
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia”. 1. e. Colombia. Super 
intendencia de Industria y Comercio. Resolución 91235 (24 de noviembre, 2015); 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 19890 (24 de 
abril, 2017); y Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 
12156 (7 de mayo, 2019). 

A esto se hace referencia con casos, por ejemplo, como el de Seguridad y vigilan- 
cia sancionado por la Superintendencia de Industria y Comercio. En este, contra- 
rio a un acuerdo colusorio, un solo agente de mercado orquestó todo un sistema 
tendiente a limitar la libre competencia mercado mediante la participación de 
diferentes sociedades, bajo su control competitivo, en una licitación pública co- 
mo compañías independientes. Ello le evitaba el hecho de acordar con terceros, 
ajenos a su voluntad, su participación en el proceso de licitación pública. Superin- 
tendencia de Industria y Comercio. Resolución 19890 (24 de abril, 2017), “Por la 
que se imponen unas sanciones”. 
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5. DEL CATÁLOGO DE CONDUCTAS PREVISTO 
POR EL DECRETO 2153 DE 1992: ACUERDOS 
ANTICOMPETITIVOS, ACTOS CONTRARIOS A LA LIBRE 
COMPETENCIA, ABUSO DE POSICIÓN DE DOMINIO Y 
RÉGIMEN DE INTEGRACIONES EMPRESARIALES 


El Decreto 2153 de 1992 estableció un catálogo completo y detallado de 
las conductas que constituyen prácticas restrictivas de la competencia. Este 
resulta de suma importancia en el desarrollo jurídico del régimen de prác- 
ticas toda vez que, por primera vez, se presenta una normativa completa, 
detallada y específica que distingue de manera precisa las conductas que 
resultan reprochables a la luz del derecho de la competencia. 


Como se expondrá más adelante, este no es un listado taxativo, sin em- 
bargo, lleva al encuadramiento jurídico delimitado de los comportamien- 
tos ejecutados en el mercado. Entre las conductas previstas por la norma se 
encuentran: (i) los Acuerdos Anticompetitivos””, (1i) los Actos Contrarios 
a la Libre Competencia, y (iii) conductas que configuran un Abuso de 
la Posición de Dominio*””. Adicionalmente, el Decreto 2153 de 1992 prevé 
el Régimen de Integraciones Empresariales*”, materia que hace parte del 
régimen de competencia colombiano. 


Teniendo en cuenta que en este libro se dedica un capítulo exclusivo 
para cada una de estas conductas, a continuación, se presentarán las carac- 
terísticas principales de estos comportamientos con el objetivo de plantear 
la naturaleza de cada uno. 


En cuanto a los acuerdos restrictivos de la competencia, por el momen- 
to se debe resaltar que para su configuración se requiere la concurrencia 
de dos o más voluntades. De existir una sola voluntad sería imposible que, 
en los términos semánticos de un acuerdo, pudiera convenirse entre varios 
agentes la realización de una conducta reprochable. 


325 Colombia. Decreto 2153 de 1992. Artículo 47. Acuerdos contrarios a la libre 
competencia. 

328 Colombia. Decreto 2153 de 1992. Artículo 48. Actos contrarios a la libre 
competencia. 

327 Colombia. Decreto 2153 de 1992. Artículo 50. Abuso de posición dominante. 

328 Colombia. Decreto 2153 de 1992. Artículo 51 modificado por el artículo 12 de la 
Ley 1340 de 2009. 
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Adicionalmente, es del caso señalar que para la configuración de este 
tipo de comportamientos el legislador previó dos posibilidades: que el 
acuerdo se haya realizado con el objeto previsto en la ley, o que, sin haber 
sido con este objeto, ese haya sido el efecto del acuerdo. Lo anterior con 
excepción del numeral 9 de este artículo (correspondiente a la colusión en 
licitaciones públicas), pues para este comportamiento el legislador excluyó 
su configuración por el efecto. 


Por su parte, sobre los actos contrarios a la libre competencia económi- 
ca se resalta, de manera preliminar, que su configuración implica el ejer- 
cicio único de un solo agente económico en la realización de la conducta 
señalada por el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. Es decir, en este caso, 
distinto a lo sucedido con los acuerdos, el agente económico dispone de 
su única voluntad para incurrir en los comportamientos reprochados por 
la ley. 


En cuanto a las conductas que configuran un abuso de posición de do- 
minio, basta por el momento mencionar que para su encuadramiento ju- 
rídico es necesario, por una parte, que el agente económico investigado 
ostente una posición de dominio en el mercado, y por otra, que en abuso 
de la misma se haya incurrido en alguno de los comportamientos señala- 
dos en el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992. 


Finalmente, el régimen de integraciones empresariales se encuentra 
regulado por distintos instrumentos jurídicos: el artículo 51 de Decreto 
2153 de 1992, modificado por el artículo 12 de la Ley 1340 de 2009, y los 
artículos 9 y siguientes de la Ley 1340 de 2009. Esta normativa desarrolla 
las reglas que deben atender los agentes económicos para adelantar una 
operación de integración, así como las facultades de la sic al respecto y las 
excepciones del caso. 


Ahora bien, presentado el catálogo de conductas previsto por el Decre- 
to 2153 de 1992, es pertinente resaltar que la Ley 1340 de 2009 —norma 
que hace parte del régimen de libre competencia económica— mantuvo la 
estructuración de las disposiciones antes señaladas sobre prácticas comer- 
ciales restrictivas, y señaló que estas, junto con las demás normas concor- 
dantes o modificatorias, hacen parte del régimen general de protección a 
la competencia. 


Lo anterior quiere decir que, como se expuso en líneas previas, cada 
uno de estos subsistemas conforman todo el sistema de protección de la 
competencia colombiano, los cuales resultan vinculantes a todos los secto- 
res de la economía. Específicamente, el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009 
señaló: 
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Capítulo 2 


RÉGIMEN DE PROTECCIÓN DE LA COMPETENCIA 

Artículo 4” Normatividad Aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 
1992, la presente ley y las demás disposiciones que las modifiquen o adicionen, cons- 
tituyen el régimen general de protección de la competencia, aplicables a todos los 
sectores y todas las actividades económicas. En caso que existan normas particulares 
para algunos sectores o actividades, éstas prevalecerán exclusivamente en el tema 
específico. 


Posterior a la Ley 1340 de 2009 se profirieron distintas normas que, 
como de su literalidad de deduce, hacen también parte del régimen gene- 
ral de protección a la libre competencia. Este es el caso, por ejemplo, de los 
Decretos 4886 de 2011 y 092 de 2022 que reestructuraron la sic y dictaron 
algunas de sus funciones. 


6. DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA 
DESLEAL ADMINISTRATIVA 


Ahora bien, se debe tener en cuenta que dentro del régimen de protec- 
ción a la competencia también se encuentran las conductas de competen- 
cia desleal señaladas por la Ley 256 de 1996 que, especificamente, afectan 
el interés general en el mercado. A pesar de que este tipo de conductas 
ocurren más a menudo en relaciones privadas que afectan exclusivamente 
intereses particulares, existen casos en los cuales la configuración de estos 
actos de competencia desleal supera la relación inter partes y alcanza el in- 
terés general del mercado. 


Para estas situaciones se han previsto los actos de competencia desleal 
administrativa (por oposición a la competencia desleal de carácter jurisdic- 
cional), cuya configuración es estudiada por la sic en su calidad de auto- 
ridad nacional de competencia —artículo 6 de la Ley 1340 de 2009—. Es 
del caso realizar esta precisión toda vez que, a pesar de que en este libro no 
se desarrollará este catálogo de conductas, debe tenerse de presente que 
los actos de competencia desleal administrativa hacen parte del régimen 
general de protección a la competencia y, en ese sentido, resultan también 
vinculantes a los agentes que participan en los diferentes sectores econó- 
micos del país. 


Finalmente, planteado el régimen actual de protección a la competen- 
cia en Colombia, es del caso señalar algunas precisiones sobre el tema. 
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Primero, como se expuso en capítulos anteriores, el régimen general de 
protección de la competencia, conformado la Ley 155 de 1959, el Decreto 
2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y sus normas modificatorias y concor- 
dantes, tiene aplicación secundaria en aquellos casos en que la conducta a 
analizar se presente en un sector particular de la economía que cuenta con 
un régimen especial de competencia (e.g. el sector financiero, la actividad 
portuaria, la prestación del servicio de salud y de los servicios públicos 
domiciliarios). Lo anterior, debido a que son las normas de este régimen 
especial las que tienen aplicación preferente sobre aquel régimen general. 


Sin embargo, debe tenerse en cuenta que estos dos tipos de regímenes 
no pueden ser entendidos como independientes, toda vez que, como se ha 
expuesto, el régimen de competencia colombiano está compuesto por dis- 
tintos subsistemas, entre ellos los regímenes especiales de competencia y 
los distintos instrumentos jurídicos, que se complementan para conformar 
un todo completo e integrado. Adicionalmente, recuérdese que, en virtud 
de la Ley 1340 de 2009, la sic es la única autoridad, a nivel nacional, en- 
cargada de la protección de la libre competencia económica, por lo que es 
esta entidad quien conoce del régimen general y los regímenes especiales 
referidos. 


Segundo, como se expondrá en otro capítulo de este libro, el régimen 
colombiano cuenta con algunas excepciones particulares para la aplicación 
del citado régimen de prácticas comerciales restrictivas. Este es el caso, por 
ejemplo, de la excepción en bloque prevista por el parágrafo del artículo 
1 de la Ley 155 de 1959 y el artículo 5 de la Ley 1340 de 2009, las excep- 
ciones especiales señaladas en el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 y las 
intervenciones especiales incluidas en los artículos 31 y 32 de la Ley 1340 
de 2009. De manera que para la aplicación del régimen de protección de 
la competencia en cada caso particular es necesario, primero, analizar sus 
circunstancias especiales. 


Tercero, en la regulación del régimen de prácticas comerciales restricti- 
vas, el legislador ha previsto un Programa de Beneficios por Colaboración 
como una herramienta especial por la que se busca, por una parte, dar 
celeridad y evitar el desgaste de la autoridad de competencia en el curso de 
las investigaciones administrativas sobre la materia. Por otra, dar la opor- 
tunidad a quienes hayan incurrido en conductas contrarias al régimen de 
competencia para delatar lo ocurrido, colaborar con la administración y, 
como consecuencia, obtener un beneficio por la colaboración brindada. 
Aunque ese tema será expuesto con mayor detalle más adelante, es del 
caso poner de presente la existencia de este programa, cuya reglamenta- 
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ción está prevista por el artículo 14 de la Ley 1340 de 2009, Decreto 2896 
de 2010 y Ley 2195 de 2022. 


7. DESCRIPCIÓN GENERAL DE LA FINALIDAD DE ESTABLECER 
UN CATÁLOGO DE CONDUCTAS Y FUNCIONAMIENTO 
DE LAS NORMAS SOBRE PRÁCTICAS RESTRICTIVAS 


Como ha sido expuesto, el Decreto 2153 de 1992 estableció un catálogo 
no taxativo de conductas que constituyen prácticas comerciales restrictivas 
de la competencia. En este decreto, el Gobierno nacional adoptó modifica- 
ciones de raigambre institucional y otras de carácter sustancial al régimen 
de competencia. Por ejemplo, la reestructuración de la sic, asignación de 
sus funciones y creación de la Delegatura para la Protección de la Compe- 
tencia. Del mismo modo, el establecimiento de un catálogo de conductas 
en desarrollo de la función de la autoridad para proteger la libre compe- 
tencia económica y su conceptualización. 


Para comprender la finalidad del Decreto 2153 de 1992 al establecer 
dicho catálogo, debe primero entenderse el contexto en que esta norma 
fue proferida. En ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por 
el artículo 20 transitorio de la Constitución Política de 1991 (para la ade- 
cuación de la estructura de las entidades de la rama ejecutiva a esta nueva 
Carta Política), el Gobierno nacional reestructuró la sic y, en curso de ello, 
incluyó algunas definiciones sobre las conductas respecto de las cuales se 
asignaban funciones a esta entidad. 


Por ejemplo, en el artículo 45 de este decreto se indicó, según el régi- 
men de competencia, qué se entiende por acuerdo, acto, conducta, posi- 
ción dominante y producto, conceptos de los que se parte para la clasif- 
cación de las conductas previstas por los artículos 47, 48 y 50 de la norma. 


En esos términos, la naturaleza propia del catálogo de conductas pre- 
visto en el Decreto 2153 de 1992 respondió a la asignación de funciones 
de la sic. Así fue reconocido por el Consejo de Estado en la sentencia que 
denegó la acción de nulidad interpuesta contra el Decreto 2153 de 1992, 
En este proceso, el accionante alegó que el Gobierno nacional había extra- 
limitado las funciones conferidas por el artículo 20 transitorio de la Consti- 
tución Política al desarrollar normas de carácter sustancial en este Decreto. 
Sin embargo, el Consejo de Estado aclaró que la enunciación establecida 
en los artículos 45, 47, 48 y 50 se había realizado bajo este artículo constitu- 
cional, con base en que para la asignación de las funciones correspondien- 
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tes a la autoridad de competencia, era necesario desarrollar de manera es- 
pecífica qué comportamientos abarcaban su deber de protección a la libre 
competencia en el mercado. Así, la finalidad de este desarrollo normativo 
correspondía principalmente en determinar el ámbito de aplicación de las 
facultades atribuidas a esta autoridad*”?”. 


No obstante lo anterior, en sus efectos prácticos esta norma representó 
un instrumentó por el que se definieron y detallaron los comportamien- 
tos considerados contrarios al régimen de libre competencia económica, 
en desarrollo del principio de tipicidad y con el objeto de “ilustrar en 
forma práctica a los destinatarios de las normas, que son los participan- 
tes en el mercado, y prevenirlos sobre las conductas que se encuentran 
prohibidas”*. De esa manera, la funcionalidad práctica del catálogo de 
conductas previsto en el Decreto 2153 de 1992 no se limitó a facultar la 
intervención de la sic en ejercicio de sus funciones. Su alcance es mucho 
más amplio, pues su contenido se entiende complementario de las normas 
ya existentes sobre protección a la libre competencia económica” y, en 
ese sentido, este catálogo de conductas lo que termina haciendo es desa- 
rrollar, al detalle, los comportamientos que se entienden restrictivos de la 
competencia. 


Entonces, la consagración legal que el Decreto 2153 de 1992 realiza, 
desarrolla el régimen general de libre competencia en Colombia mediante 
la clasificación de las distintas categorías de conductas anticompelitivas, 
su definición y/o conceptualización y la especificación de un listado no 
taxativo de comportamientos que se entienden violatorios de este régimen. 


2 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia Rad. 2335. (7 de diciembre, 1993). C.P. 
Libardo Rodríguez Rodríguez. 


332 Miranda Londoño, Alfonso. “Origen y evolución del Derecho de la Competencia 
en Colombia. La Ley 155 de 1959 y su legado”. Revista Derecho Competencia. Vol. 6, 
n* 6 (enero-diciembre 2011), 65-148. 
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El Consejo de Estado reconoció que: *(...) la Sala encuentra que todas esas normas 
fueron dictadas «para el cumplimiento de las funciones a que se refiere» el artículo 44, que 
son las «relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promoción de la competencia 
y prácticas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones com- 
plementarías» lo cual indica que el gobierno partió de la base de la vigencia de dicha ley y 
que las mismas disposiciones constituyen desarrollos adicionales de ella, como lo plantea 
la defensa, sin que el ataque genérico de la demanda permita constatar su inconstituciona- 
lidad, sino que más bien denoten la expedición de normas legales complementarias a las 
existentes, como resultado y en relación estrecha con la reestructuración de la Superintenden- 
cia”. (Negrita por fuera del texto) Colombia. Consejo de Estado. Sentencia Rad. 
2335. (7 de diciembre, 1993). C.P. Libardo Rodríguez Rodríguez. 
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Esta situación permite a los agentes económicos, por una parte, orientar 
sus comportamientos de manera que no incurran en una práctica restric- 
tiva de la competencia y, de esta forma, se enmarquen dentro del ámbito 
de la licitud y, por otra, identificar los parámetros y elementos propios de 
las conductas que se consideran restrictivas de la competencia para, con 
mayor certeza jurídica, adelantar el ejercicio de su derecho de defensa en 
el caso en que se encuentren siendo investigados por la Autoridad. 


8. EFECTO DISUASIVO DE LAS NORMAS Y SU APLICACIÓN 


Las reglas y los principios que componen el régimen de libre compe- 
tencia colombiano propenden por la protección de la libre competencia 
económica en el mercado, a partir de la libre concurrencia de los agentes, 
el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica?”*?. Para hacerlo 
efectivo, se han previsto distintos tipos de instrumentos por los que se bus- 
ca disuadir la conducta de los agentes económicos para que no incurran en 
una práctica contraria a la competencia. 


Para ello, por una parte, se cuentan con normas de carácter preventivo 
que propenden por que los agentes económicos que participan en el mer- 
cado se apropien de la cultura de la libre competencia y así disuadir que 
estos incurran en prácticas que le resulten contrarias. Por otra parte, exis- 
ten instrumentos con un enfoque correctivo por medio de los cuales el go- 
bierno interviene para reprochar y sancionar los comportamientos que ya 
han adelantado estos agentes y que resultan restrictivos de la competencia. 


En esos términos, a continuación, se exponen las reglas previstas por el 
régimen de competencia colombiano para cada uno de estos enfoques. Las 


332 Estos fines han sido reconocidos por la Corte Constitucional, en los siguientes 


términos: *(...) Debe recordarse que el propósito de las leyes de intervención «no es tanto 
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecución de actividades que 
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella». Así mismo es necesario reiterar 
que la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: de un lado desde la perspectiva del 
derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de los consu- 
midores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en últimas se benefician 
de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la posibilidad de elegir 
libremente entre varios competidores lo que redunda en un mayor calidad y mejores tarifas 
por los servicios recibidos”. 

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-172. Exp. D-9827 (19 de marzo, 
2014). M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
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cuales, como se manifestó, son implementadas con la finalidad de disuadir 
un potencial comportamiento anticompetitivo de estos agentes en el mer- 
cado colombiano. 


9. EL ÁMBITO PREVENTIVO DEL RÉGIMEN 
DE LIBRE COMPETENCIA ECONÓMICA 


En primer lugar, la Ley 1340 de 2009 implementó la abogacía de la compe- 
tencia, mecanismo para la promoción de la competencia en Colombia que 
propende por el “fomento de la cultura de la libre competencia al interior 
del Estado colombiano y el control del ejercicio de la facultad de interven- 
ción del Gobierno en la economía”? 


Como se estudiará más adelante, el artículo 7 de la Ley 1340 de 2009, re- 
glamentado por el Decreto 2896 de 2010, estableció que la sic debe rendir 
concepto previo sobre todos los proyectos de regulación estatal que pue- 
dan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Adicio- 
nalmente, entre sus funciones de Abogacía se encuentra promover la com- 
petencia a través de actividades de socialización de normas y educación, 
así como verificar los proyectos de regulación para efectos de promover y 
mantener la libre competencia en los mercados. 


En ese sentido, la Abogacía de la Competencia se presenta como el pri- 
mer instrumento jurídico para la prevención de la afectación a la libre 
competencia en el mercado colombiano. 


En segundo lugar, la Ley 1340 de 2009 desarrolló el régimen de integra- 
ciones empresariales, previsto desde el Decreto 2153 de 1992, con el que se 
introdujeron unas reglas especiales que deben atender los agentes de mer- 
cado cuando van a realizar una operación de integración. Lo anterior, con 
el objetivo de prevenir posibles distorsiones en el mercado que constituyan 
restricciones a la libre competencia económica, así como conminar a los 
agentes intervinientes de la operación para evitar que ello ocurra. 


Así, como en capítulos posteriores se desarrollará, el artículo 9 de la Ley 
1340 de 2009 estableció los casos en que los agentes que van a integrarse 
deben informar a la sic de dicha operación para obtener su autorización, 
o las circunstancias bajo las cuales dicha operación se entiende autorizada 


333 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla Preguntas frecuen- 


tes. Régimen de Protección de la Competencia, 19. 


18] 
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y solo se requiere de su notificación a la Autoridad. De una u otra forma, 
los efectos de esta normativa se relacionan con la prevención de posibles 
restricciones en la libre competencia en el mercado. 


En tercer lugar, el Decreto 2153 de 1992 adoptó un catálogo detallado 
de comportamientos con el objeto de ilustrar a los agentes económicos de 
las conductas que se consideran contrarias al régimen de libre competen- 
cia económica y así disuadirlos de incurrir en dichos comportamientos. 
Este es el caso, se reitera, de los artículos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 
1992, normas que se presentan como un listado específico de situaciones 
que, a la luz del derecho de la competencia, resultan reprochables. De esta 
manera, el efecto de esta normativa se refleja en el conocimiento de los 
participantes en el mercado sobre los comportamientos reprochados por 
la autoridad de competencia y su disuasión, en los términos de lo posible. 


De esta manera, el régimen de competencia colombiano prevé distintas 
herramientas e instituciones legales en las que se propende la prevención 
de conductas contrarias a la libre competencia económica. 


10. EL ÁMBITO CORRECTIVO DEL RÉGIMEN 
DE LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA 


Como su nombre lo indica, el ámbito correctivo del régimen de libre 
competencia colombiano se encuentra enfocado en la intervención de la 
autoridad nacional de competencia en aquellos casos en que un comporta- 
miento anticompetitivo se ha materializado en el mercado. 


Como normas que desarrollan este ámbito se encuentran todas aquellas 
reglas que constituyen el procedimiento administrativo especial previsto 
para la intervención de la sic en la indagación preliminar, investigación y 
posterior sanción de este tipo de conductas. 


En ese entendido, se tienen los numerales 3, 4 y 16 del artículo primero 
del Decreto 4886 de 2011, que facultan a esta Superintendencia para co- 
nocer de las reclamaciones relacionadas con la violación del régimen, ade- 
lantar las investigaciones administrativas correspondientes e imponer las 
sanciones del caso. También está el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 
por el cual se estableció el procedimiento especial para la instrucción de 
las investigaciones administrativas por violación del régimen y su posterior 
decisión. Y finalmente se encuentra incluido el régimen sancionatorio pre- 
visto en el Título V de la Ley 1340 de 2009, el cual señala las multas aplica- 
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bles a personas naturales y jurídicas que hayan incurrido en una conducta 
restrictiva de la competencia. 


Como se puede observar, además de delinear la materialización de las 
funciones de la sic, las anteriores normas representan correctivos ante si- 
tuaciones que restringen la competencia en el mercado colombiano. Se 
resaltan, por ejemplo, las multas previstas en los artículos 25 y siguientes 
de la Ley 1340 de 2009, las cuales representan una de las principales herra- 
mientas para disuadir la comisión de una práctica comercial restrictiva. Así 
lo ha reconocido la autoridad de competencia al señalar que: 


En efecto, el derecho de la competencia no es un derecho redistributivo, donde la 
Entidad simplemente sanciona con lo que hubiese ganado o ganó el infractor con la 
conducta; sino que es un derecho sancionatorio, a través del cual la Entidad impone 
un castigo al particular y envía un mensaje social de disuasión para evitar la comisión 
de futuras conductas”, 


Así las cosas, es posible concluir que la inclusión de ambos tipos de 
normas, de ámbito preventivo y correctivo, buscan disuadir a los agentes 
económicos que participan en el mercado en la comisión de conductas 
que resulten contrarias a la libre competencia económica, las cuales les 
pueden acarrear la imposición de multas pecuniarias según las reglas pre- 
vistas por la Ley. 


11. REGLAS DE ANÁLISIS 


En el estudio de las conductas ejecutadas por los agentes en el mer- 
cado, en relación con el cumplimiento de las normas sobre protección 
de la competencia, las autoridades han adoptado algunos estándares que 
determinan el sentido y la intensidad en que se valora el comportamiento 
analizado. De esta manera se han adoptado algunas reglas de origen juris- 
prudencial, y otras de raigambre legal, que marcan los parámetros para la 
revisión de este tipo de conductas. Este es el caso, por ejemplo, de las Reglas 
Per Se y de la Razón, así como de los parámetros de análisis de la conducta 
por objeto o como efecto, cuya aplicación representa el alcance que las 


34 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 20639 (27 de 


abril, 2015). “Por la que se resuelve un recurso de reposición interpuesto contra 
una sanción”. Caso “Pavimentación vía galeras”. 
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normas de competencia tendrán respecto de los comportamientos de los 
agentes en el mercado. 


Teniendo en cuenta lo anterior y en vista de que la aplicación de cada 
una de estas reglas representa un criterio de valoración diferente, a conti- 
nuación, se presentarán sus principales características y alcance. 


11.1. Reglas Per Se y de la Razón 


Para el análisis de las conductas contrarias al régimen de protección a 
la libre competencia económica, distintas autoridades a nivel internacional 
han implementado algunas reglas que se constituyen como parámetros de 
estudio de los comportamientos ejecutados. Este es el caso de la Regla de 
la Razón y la Regla Per Se, instituciones jurídicas de origen norteamerica- 
no que en la evolución del Derecho de la Competencia han determinado 
líneas de estudio en el análisis de los comportamientos anticompetitivos 
frente a las normas de competencia. 


Como se pasa a explicar, a pesar de que esas reglas han surgido de una 
evolución del derecho en otras jurisdicciones, la autoridad colombiana de 
competencia ha decidido implementarlas en algunas ocasiones. Sin embar- 
go, el arribo de estas reglas en la labor de la sic no ha sido pacífico, pues 
como se expondrá, existen fuertes críticas sobre la imposibilidad de su apli- 
cación conforme con el sistema jurídico colombiano que regula la materia. 


A continuación, se presenta el concepto de la Regla de la Razón y la Regla 
Per Se, su origen y evolución, para identificar la aplicación de estas herra- 
mientas de derecho extranjero en los casos adelantados por la autoridad 
de competencia colombiana, su validez y sus efectos. 


12. DESCRIPCIÓN, ORIGEN Y EVOLUCIÓN DE LA 
REGLA DE LA RAZÓN Y LA REGLA PER SE 


Por Regla de la Razón se entiende aquel estándar de valoración de las 
conductas que implica un estudio profundo y detallado del contexto en 
que se presentan, esto es, la identificación de su propósito, alcance y efec- 
tos en el mercado. Lo anterior, con el objetivo de determinar si, al incurrir 
en determinado comportamiento, las restricciones causadas por el agente 
implicado resultan o no razonables. Si es así, la conducta no se considera 
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violatoria de las normas de competencia, pero, de no serlo, su conducta 


sería reprochable**”. 


Según la Regla de la Razón, si una conducta causa restricciones, pero 
estas se encuentran justificadas —por ejemplo, en el aumento de la eficien- 
cia en el mercado o el bienestar de los consumidores—, su ejecución no 
sería irracional y, en ese sentido, no estaría castigada. Para ello se requiere 
que quien analiza la conducta parta de un estándar mucho más amplio, 
por el que se analicen las circunstancias fácticas y económicas de contexto 
en que se presenta esa práctica. 


Por su parte, la Regla Per Se, contraria a la anterior, limita el análisis del 
investigador a encontrar probada la ocurrencia misma de una conducta. 
Esto teniendo en cuenta que la práctica estudiada es ilegal en sí misma, lo 
que hace irrebatible sus efectos nocivos para el mercado y su carácter de 
irracional", 


Para lo anterior, debe entenderse la existencia de conductas que no 
requieren un estudio contextual o circunstancial, pues su propósito, al- 
cance y efectos se presumen nefastos para la competencia. Entonces, no 
se requiere más que demostrar que efectivamente la práctica se dio en el 
mercado, para que la misma sea objeto de reproche. 


Teniendo en cuenta lo anterior, cuando en el curso de un procedimien- 
to adelantado por violación a las normas de competencia se aplica el están- 
dar de la Regla de la Razón, el agente investigado, demandado o perseguido 
puede ejercer su defensa argumentando la existencia de razones de efi- 
ciencia o razonabilidad de la práctica ejecutada, lo que indicaría, después 
de una evaluación profunda, que su conducta no sería reprochable. 


Ahora bien, si el instrumento utilizado corresponde a la Regla Per Se, la 
defensa de quien incurrió en la práctica analizada se limita a demostrar 
que la alegada conducta no ocurrió. Aducir, por ejemplo, un efecto bené- 
fico para el mercado o para los consumidores, no justifica la implementa- 


335 Para la definición de este concepto, se tiene en cuenta el caso Polygram Holding, 


Inc. vs. FTC, decidido por la Corte de Apelaciones del Circuito D.C. en el 2005. 
En este se determina la naturaleza de esta regla, su alcance y conceptualización, 
por lo que resulta útil si se quiere entender el funcionamiento de esta institución 
jurídica. U.S. Court of Appeals for the District of Columbia circuit. Polygram Hol- 
ding, Inc. vs. FTC. (22 de julio, 2005). 

La naturaleza de la Regla Per Se es explicada en el caso Arizona vs. Maricopa Cou- 
nty Medical Society. U.S. Supreme court. Arizona vs. Maricopa County Med. Soc'y, 
457 U.S. 332 (1982). 
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ción de dicha práctica, pues se tiene que en sí misma esta conducta vulnera 
las normas sobre competencia. 


La Regla de la Razón y la Regla Per Se representan distintos parámetros 
de intensidad en la valoración de las conductas analizadas. La primera, la 
Regla de la Razón, exige un estudio amplio y riguroso sobre las condiciones 
del mercado antes de la ejecución de la conducta, su modificación como 
efecto de la misma, el tipo de restricciones ocasionadas y la finalidad que 
su implementación busca. La segunda, se limita —bajo parámetros de me- 
nor intensidad— a encontrar probada la existencia de la práctica. 


Ahora bien, estos dos instrumentos tienen un origen jurisprudencial en 
el Derecho de la Competencia estadounidense. Como es conocido, la Sher- 
man Act es el instrumento jurídico con el que, en Estados Unidos, se buscó 
prevenir que los monopolios creados causaran restricciones a la libre com- 
petencia, por lo que fueron estos parámetros los criterios para analizar el 
alcance de esta normativa. 


Para el estudio de este tipo de casos, la Corte Suprema de los Estados 
Unidos ha implementado ambos parámetros de valoración. En virtud de la 
Regla de Per Se, ha entendido que existen situaciones en las que la autoridad 
puede presumir que una conducta es ilegal, sin analizar sus circunstancias 
particulares, debido a que su experiencia en ese tipo de casos le indica que 
estos producen efectos nocivos para la libre competencia en el mercado. 
Este es el caso, por ejemplo, de la decisión de Arizona vs. Maricopa County 
Medical Society" de la Corte Suprema de los Estados Unidos, así como de 
United States vs. Trans-Missowri Freight Association**, 


Por su parte, conforme con la Regla de la Razón, la Corte ha decidido 
casos en los que señala que el análisis de los comportamientos ejecutados 
requiere del estudio de su racionalidad para determinar si violentan la Ley 
de competencia. Al respecto, sus orígenes se remontan a los casos de Stan- 
dard Oil vs. United States** y United States vs. American Tobacco**, en los que 


se entendió que la Sherman Act debe ser analizada bajo un ejercicio en que 


337 Ibid. 

*8 US. Supreme Court. United States vs. Trans-Missouri Freight Ass'n, 166 U.S. 290 
(1897). 

332 U.S. Supreme Court. Standard Oil Co. of New Jersey vs. United States, 221 U.S. 1 
(1911). 

540 U.S. Supreme Court. United States us. American Tobacco Co., 221 U.S. 106 
(1911). 
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se identifiquen las limitaciones razonables o irracionales al comercio en el 
mercado. 


Sobre esta última regla, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha 
reconocido los parámetros específicos que deben ser atendidos en este es- 
tudio de racionalidad: los hechos y circunstancias particulares del caso, sus 
efectos y su alcance, el propósito de la conducta ejecutada y la historia de 
la restricción planteada?**!. Adicionalmente, la Corte culmina por aplicar 
la Regla de la Razón a casos que inicialmente consideraba supeditados a la 
Regla Per Se**?. 


Entonces, analizado el origen y desarrollo de esta normativa, no queda 
más que concluir con algunas precisiones. Á pesar de la existencia de es- 
tos dos parámetros opuestos de valoración en la conducta, también se ha 
presentado la llamada *quick look”, regla que corresponde a una aplicación 
media entre los anteriores criterios. Esta regla consiste en que, aunque se 
reconoce la existencia de conductas sometidas a la Regla de la Razón, exis- 
ten otras que por el contexto económico teórico en el que se presentan, 
sus efectos nocivos pueden predecirse. O viceversa, conductas que a pesar 
de someterse a la Regla Per Se, deben primero revisarse de manera rápida 
sus potenciales efectos para determinar si efectivamente resultan reprocha- 
bles, sin que ello implique un análisis mucho más intenso. Por tal motivo, 
surge la denominada Regla Quick Look. 


En el espectro europeo se encuentra el así llamado Cartes Bancaires**, 
la cual es una decisión histórica con implicaciones importantes para la Co- 
misión Europea y los Estados miembros que aplican el TrFEU, así como para 
las empresas cuyos acuerdos son examinados por esas agencias. La senten- 
cia frena el enfoque expansivo de la Comisión sobre la noción de cuándo 
una restricción es anticompetitiva “por su objeto”. Este es un tema bastante 
controversial dado que el rrru establece que, una vez que una restricción 
ha sido adecuadamente caracterizada como anticompetitiva “por el obje- 
to”, no hay necesidad de examinar sus efectos probables. La decisión deja 
claro que ya no basta con que una restricción sea capaz de producir efectos 


541 US. Supreme Court. Chicago Board of Trade vs. United States, 246 U.S. 231 
(1918). 


312 De esta forma sucede, por ejemplo, con los casos U.S. Supreme Court. Northern 
Pacific R. Co. vs. United States, 356 U.S. 1 (1958) y U.S. Supreme Court. Conti- 
nental T.V., Inc. vs. GTE Sylvania, Inc., 433 U.S. 36 (1977). 
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negativos para que sea calificada como restrictiva *por el objeto”. Ahora se 
puede entender que el criterio legal esencial es que el arreglo debe revelar 
en sí mismo un “grado suficiente de daño a la competencia”. La decisión 
no estableció un estándar concreto y claramente no permitirá a las empre- 
sas O a sus asesores predecir con certeza cuándo una restricción propuesta 
conlleva el riesgo de ser caracterizada como *por objeto”; no obstante, ha 
servido para establecer límites más claros. 


Groupement des Cartes Bancaires (CB) es una agrupación de interés 
económico establecida bajo la ley francesa, que comprende más de cien 
bancos. CB fue creado en 1984 para lograr la interoperabilidad de los sis- 
temas de pago y retiro mediante tarjetas bancarias emitidas por sus miem- 
bros. En 2007, la Comisión descubrió que CB había infringido el artículo 
101 rreu al adoptar una serie de medidas de fijación de precios (aplicables 
a todos sus miembros) que obstaculizaban la emisión de tarjetas por parte 
de otros bancos a un precio inferior al de los grandes bancos. El Tribunal 
General encontró que el esquema era anticompeltitivo tanto por objeto 
como por efecto. Consideró que el objeto anticompetitivo procedía de las 
mismas fórmulas de cálculo que pensaba que operarían para impedir la 
entrada de nuevos competidores; así mismo, consideró que el hecho de 
que las medidas en cuestión persiguieran un objetivo legítimo de combatir 
el free-riding del sistema no impedía que fueran consideradas anticompe- 
titivas por su objeto. 


13. APLICACIÓN DE LA REGLA DE LA RAZÓN Y LA REGLA 
PER SE EN EL RÉGIMEN DE COMPETENCIA COLOMBIANO 


Del régimen de competencia colombiano se tiene que existen distintas 
normas que posibilitan, en abstracto, la aplicación de estos criterios de 
valoración. Por ejemplo, en cuanto a la Regla de la Razón, la cláusula de 
prohibición general prevista en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 se ex- 
trae como una conducta cuyo reproche se debe analizar conforme con las 
circunstancias particulares en que ocurrió, su propósito y efecto. Solo así se 
puede determinar la racionalidad de su ocurrencia y, en consecuencia, el 
carácter competitivo o anticompetitivo de la conducta ejecutada. 


Por su parte, sobre la Regla Per Se, el catálogo de conductas previsto por 
el Decreto 2153 de 1992 indicaría, conforme con su redacción, que este 
criterio de valoración resulta aplicable, teniendo en cuenta que prevé con- 
ductas que con su simple ocurrencia resultan reprochables. Este es el caso, 
por ejemplo, de los acuerdos anticompetitivos señalados en el artículo 47 
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del Decreto 2153 de 1992, norma que reprende la configuración de este 
tipo de conductas por su objeto o efecto. Esto es, que basta con que se haya 
acordado con el objeto indicado en la Ley para que, sin probar su efecto, 
pueda ser sancionado. 


Sin embargo, en la actualidad la sic ha ampliado el alcance de la Regla 
de la Razón a casos en que, a pesar de que la conducta se configure por ob- 
jeto, por su naturaleza y contexto debe ser analizada la racionalidad en su 
implementación para determinar si efectivamente representa una restric- 
ción anticompetitiva. Lo anterior ha llevado a que la autoridad considere, 
bajo ciertas circunstancias, que conductas que en un principio podrían ser 
consideradas anticompetitivas, después de un análisis riguroso, finalmente 
no son irracionales en el contexto del mercado. Es este punto el que algu- 
nos sectores reprochan, teniendo en cuenta las circunstancias en que se 
presenta la normativa colombiana antes referidas. 


Este tipo de casos son: 

a) Los acuerdos de colaboración entre agentes que compiten**, 

b) Las cláusulas de no-competencia**. 

c) El establecimiento de precios mínimos de reventa a distribuidores**. 


Para estos casos, a pesar de que la Superintendencia ha sido consciente 
de la naturaleza antijurídica autónoma de las conductas, también ha seña- 
lado que no es suficiente con limitarse a verificar la ocurrencia misma del 
comportamiento, pues por sus condiciones es pertinente analizar sus efec- 
tos prácticos y racionalidad en el mercado (eficiencia y bienestar para los 
consumidores), lo cual termina por determinar si resultan reprochables: 


(...) es posible que el análisis contextual de determinada restricción no revele un 

grado suficiente de daño inherente que le haga reprochable por su propia naturaleza. 

o, por cuanto un acercamiento económico puede demostrar que el acuerdo no 
Ell cuant cerca t de demost Í acuerd 


44 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla sobre acuerdos de 
colaboración entre competidores. Consultado el 31 de julio de 2019. www.sic.gov. 
co/sites/default/files/files/CARTILLA_ACUERDOS%2019-03-2015.pdf. 

45 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 46325 (31 de agosto, 
2010). “Por la que se archiva una averiguación preliminar”. Caso “Agrogen Nufarm”. 
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tiene como consecuencia necesaria una restricción de la competencia, de manera 


que no encierra un objeto anticompetitivo en s$%. 


Por ejemplo, para el caso de los acuerdos verticales, la Superintenden- 
cia ha manifestado la necesidad de analizar los efectos de cada caso, según 
sus circunstancias particulares, pues por el tipo de comportamiento es po- 
sible que no sea necesariamente anticompetitivo. Sobre este particular, la 
Autoridad ha señalado que: 


los motivos para que esta Superintendencia y otras autoridades de competencia 
consideren que el efecto de un acuerdo vertical que involucre la fijación de un precio 
debe ser analizado antes de afirmar que el mismo es anticompetitivo, son variados. 
Así, por ejemplo, los acuerdos verticales —en determinados casos— pueden estimu- 
lar la competencia inter marca, es decir, aquella que tiene lugar entre fabricantes que 
venden un mismo producto, cada uno con su propia marca?*%*, 


De no ser así, el supuesto objetivo podría superar la realidad práctica, 
desconociendo, como lo aducen quienes se encuentran a favor de esta Leo- 
ría, las previsiones del artículo 3 de la Ley 1340 de 2009, esto es, que el fin 
último del régimen de competencia es el bienestar de los consumidores, 
la libre concurrencia y la eficiencia del mercado**. Sin embargo, la apli- 
cación de la Regla de la Razón como parámetro de análisis para este tipo de 
conductas no resulta tan claro. En el Decreto 2153 de 1992 el legislador fue 
específico al establecer que existen conductas que son reprochables por 
su solo objeto, esto es, por considerarse per se anticompetitivas, por lo que 
no le sería dado a la Superintendencia realizar interpretaciones donde el 
legislador no distingue. 


347 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40598 (27 de junio, 2014). 
“Por la que se archiva una averiguación prelimina”, 88. Caso “Terpel”. 

y. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de abril, 2015). 
“Por la que se imponen unas sanciones”, 19. Caso “Arroz”. 
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Este argumento recoge el reproche central de un gran sector de la doc- 
trina. Los críticos de la aplicación de la Regla de la Razón en el catálogo de 
conductas descritas aducen que ello implicaría desconocer la literalidad 
de la norma de competencia, lo que genera, por una parte, restar certeza, 
legalidad y seguridad jurídica al régimen de libre competencia colombia- 
no. Asimismo, supone efectuar interpretaciones adicionales a Ley cuando 
la misma es clara, labor que no le es dada a la Superintendencia”, Por lo 
que, a pesar de que las justificaciones presentadas pudieran tener alguna 
racionalidad económica, por la estructuración actual de la Ley, no podría 
ampliarse el alcance que la norma ya delimita. 


En esos términos, se puede concluir con la idea según la cual la Regla de 
la Razón y la Regla Per Se son estándares de valoración de la conducta que, 
de una u otra forma, se han ido transplantado del derecho norteamericano 
al derecho de la competencia colombiano, aun cuando su traída presenta 
algunos retos. 


15.1. Reglas “Por objeto” y “Como efecto” 


Entre los parámetros de análisis con que cuenta la autoridad nacional de 
competencia para el estudio de los comportamientos de los agentes econó- 
micos, se encuentran las previsiones legales que han encuadrado la configu- 
ración de las conductas restrictivas de la competencia en dos tipos de reglas: 
el reproche de una conducta según su objeto y/o según su efecto. Cada uno 
de estos parámetros lleva a que, para sancionar este tipo de prácticas, deba 
probarse según sea el comportamiento señalado por la Ley, el objeto deter 
minado de la conducta adelantada (análisis subjetivo de la conducta) o el 
efecto producido por la misma (análisis objetivo de la conducta). 


De esta forma, a continuación, se presentan los parámetros de análisis 
señalados, con sus respectivas precisiones. 


14. SOBRE LA REGLA DE ANÁLISIS “POR OBJETO” 


En desarrollo del régimen de libre protección a la competencia colom- 
biano, el legislador incluyó un elemento subjetivo en la configuración de 
determinadas conductas anticompetitivas por el cual a la autoridad de 


350 Miranda Londoño, Alfonso. La regla de la razón y la regla per se en el derecho colombiano. 
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competencia le basta con probar, por una parte, la existencia de la con- 
ducta, y por otra, el objeto determinado en la ocurrencia de la misma para 
reprochar este comportamiento. 


Este es el caso, por ejemplo, de lo previsto en el artículo 1 de la Ley 155 
de 1959, que señala: 


Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente 
tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consumo de 
materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros y en ge- 
neral, toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre 
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. (Negrita por fuera del 
texto) 


Como se puede observar, la norma prevé aquellos comportamientos 
que, por su sola idoneidad, representen un riesgo para el bien jurídico 
tutelado. Por lo que castiga su ocurrencia desde la sola tentativa, esto es, a 


partir de su ocurrencia por objeto sin la necesidad de demostrar la materia- 


lización de sus efectos”. 


Así sucede también con los acuerdos anticompetitivos previstos en el 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Esta norma, por ejemplo, señala: 


Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el artículo 44 del presente 
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes 
acuerdos: 

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta 
de precios. 

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de 
venta o comercialización discriminatoria para con terceros. 

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la repartición de mercados 
entre productores o entre distribuidores. 

(...). (Negrita por fuera del texto) 


351 En reiteradas ocasiones la Superintendencia de Industria y Comercio ha señalado 


que la idoneidad de las conductas previstas por esta prohibición general está dada 
por la misma Ley, por lo que no es necesario demostrar los efectos de la misma pa- 
ra su sanción. Por ejemplo, la autoridad ha señalado que: *(...) en el marco de análi- 
sis de la prohibición general, considera que la palabra «tendientes», al igual que el término 
«objeto», «implica el análisis de la idoneidad de la práctica, procedimiento o sistema (en 
abstracto) para limitar la libre competencia». (Resolución No. 53403 de 2013). Igualmente, 
señaló expresamente en tal Resolución que «no es necesario analizar los efectos de la práctica, 
procedimiento o sistema en el mercado para determinar si efectivamente tiende a limitar la 
competencia (...)»”. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69268 
(18, septiembre, 2018). “Por la cual se resolvió un recurso de reposición interpuesto contra 
una sanción”, 17. Caso “Bureau Veritas”. 
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Por su parte, el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 también prevé 
el reproche de un comportamiento según su objeto al establecer, entre 
las conductas que configuran el abuso de una posición de dominio, la 
siguiente: 


ll 

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un 
producto a la aceptación de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no cons- 
tituían el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones. 

(...)”. (Negrita por fuera del texto) 


Es evidente que las normas sobre protección de la competencia inclu- 
yen un parámetro de análisis y configuración de las conductas que parte de 
un elemento subjetivo, según el cual no es necesario demostrar el efecto 
anticompetitivo de estas prácticas pues con su sola existencia con el objeto 
determinado representan infracciones al régimen de libre competencia 
colombiano. 


Así ha sido reconocido por el Consejo de Estado previamente. En sen- 
tencia del 28 de enero de 2010%*, por la que esta corporación se pronun- 
ció sobre una sanción interpuesta por la sic, se señaló que lo que interesa 
al derecho de la competencia es la idoneidad de la conducta (prevista en 
la Ley) y no la intención competitiva o anticompetitiva de los agentes, se- 
nalando que si, por ejemplo, un acuerdo tiene el objeto descrito en el tipo, 
este será ilegal, sin más. 


De igual forma se ha pronunciado la sic al indicar que *cuando la 
Ley sanciona la conducta por objeto lo hace por el gran peligro que las 
mismas representan y como un reproche a una conducta idónea para 
afectar la economía y, sobre todo, los consumidores (...)”%*, Por lo que 
no hay que entrar analizar los efectos producidos en el mercado, pues 
la idoneidad de la conducta está dada por la misma Ley, y es allí donde 
se limita la carga probatoria para reprochar la ocurrencia de ese tipo de 
comportamientos. 


De igual forma, la autoridad de competencia ha señalado que al pre- 
ver la Ley conductas sancionables por objeto, *quiere decir que los su- 
puestos de la norma llevan inmerso un juicio de reproche negativo en 


352 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección 


Primera. Exp. 2001-364. C.P. María Claudia Rojas Lasso. 
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 20639 (27 de abril, 2015). 
“Por la que se resuelve un recurso de reposición contra una sanción”. Caso *“Incoequipos”. 
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términos de competencia, que hace innecesario que se prueben afec- 


taciones en el mercado para que resulten sancionables por parte de la 
207354 
sic", 


Ahora bien, existen casos en los que la ley no distingue este tipo de pa- 
rámetros de análisis. Por ejemplo, el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992 
plantea qué conductas configuran actos contrarios a la libre competencia 
en el mercado, sin embargo, no señala si las mismas se configuran por su 
solo objeto o si es necesario demostrar sus efectos. No obstante, para este 
tipo de casos, la sic ha señalado que, por ejemplo, para el acto de influen- 
ciación, no se requiere probar los efectos de la conducta, en los siguientes 
términos: 


(...) Al respecto, se ha considerado que, en relación con el acto de influenciación, 
no es importante “que se logre el resultado, ni el tamaño o el ascendente que el agen- 
te activo tenga sobre el agente pasivo”, tesis compartida por el H. Consejo de Estado, 
que ha señalado que la norma “no condiciona ni supedita su configuración a una 
respuesta positiva de la empresa influenciada ya que de haber sido esa la voluntad 
del legislador, entonces, la norma en estudio habría incluido tal supuesto como si lo 
hace en otras disposiciones del Decreto 2153 de 1992 al referirse al «efecto» de la 
conducta”?99956, 


Entonces, como se observa, en la configuración de las conductas res- 
trictivas de la competencia realizada por el legislador prevalece el análisis 
desde el punto objetivo de las conductas, según el cual es su peligrosidad 
e idoneidad con la sola tentativa el elemento que determina el reproche 
correspondiente. No obstante lo anterior, como se expuso antes, el legisla- 
dor colombiano también previó que las conductas señaladas en el catálogo 
también pueden configurarse por efecto, esto es, partiendo del análisis 
de lo ocurrido en el mercado. En ese sentido, a continuación, se presenta 
dicha regla. 


35 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69268 (18 de septiembre, 
2018). “Por la cual se resolvió un recurso de reposición interpuesto contra una sanción”, 15. 
Caso “Bureau Veritas”. 

355 Colombia. Corte Constitucional. Sección Primera. Sentencia de 19 de noviembre 

de 2009. C.P. Marco Antonio Velilla. 

Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de abril, 2015). 

“Por la que se imponen unas sanciones”, 22. Caso “Arroz”. 
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15. SOBRE LA REGLA DE ANÁLISIS “COMO EFECTO” 


Con la inclusión del análisis de las conductas a partir de su efecto, el le- 
gislador previó un elemento objetivo en el estudio de los comportamientos 
de los agentes por el que se debe determinar la materialización práctica 
de los efectos de estas conductas para sancionar su ocurrencia. Lo anterior 
permite que, aunque la autoridad de competencia no logre demostrar la 
finalidad u objeto de la práctica analizada, ni la intención de los agentes 
que en ella participan, cuando sus efectos en el mercado corresponden 
con lo previsto en la Ley la misma resulta reprochable. 


Entre estos casos se encuentran las conductas señaladas por el artículo 
47 del Decreto 2153 de 1992, por las que se indica que, con el hecho de de- 
mostrar, por ejemplo, que un acuerdo adelantado tuvo como efecto “abste- 
nerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de producción”, 
es suficiente para sancionar su ocurrencia, sin necesidad de demostrar que 
este era el objeto inicial del mismo o la intención de los agentes que en él 
participaron. Entonces, este elemento representa un carácter objetivo de 
análisis según el cual se estudian de forma independiente las consecuen- 
cias que un acuerdo arrojó en el mercado, para identificar si las mismas 
concuerdan con las previsiones de la ley y, de esta manera, sustentar su 
reproche. 


Con lo anterior, se concluye que en el estudio de los comportamientos 
de un agente en el mercado se cuentan con dos herramientas de origen 
legal que permiten enfocar los comportamientos asumidos por los intervi- 
nientes en el mercado, la labor probatoria de la autoridad de competencia 
y el ejercicio del derecho de defensa cuando son investigados. 


16. CRITERIOS RELEVANTES PARA EL ANÁLISIS DE CASOS 


Además de las reglas de valoración de las conductas antes señaladas, en 
el estudio de los comportamientos de los agentes en el mercado frente al 
régimen de libre protección a la competencia, existen criterios que resul- 
tan relevantes para el análisis que adelanta la autoridad de competencia. 


Entre estos criterios se encuentra el análisis de la significatividad de la 
conducta, la determinación del mercado relevante y de la posición de los 
agentes económicos en este mercado, aspectos que permiten a la autori- 
dad llevar a cabo el estudio de cada caso. Á continuación, se presenta el 
concepto e implementación de cada uno de estos criterios con el objetivo 
de que el lector conozca el alcance que sobre los mismos se ha dado en 
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Colombia, así como su impacto en el estudio de los casos relacionados con 
el régimen de competencia colombiano. 


16.1. Determinación de la significatividad 


En Colombia, para el análisis de la conducta de un agente en el merca- 
do, la autoridad de competencia determina su significatividad con el ob- 
jetivo de identificar si es necesaria y procedente la intervención sobre el 
particular. Esto quiere decir que, como criterio de estudio, la sic identifica 
qué tan significativa resulta la conducta en relación con el mercado en 
que se presenta, para poder determinar si inicia o no una investigación 
administrativa. 


Lo anterior es importante pues le permite a la Autoridad implemen- 
tar todos sus esfuerzos en perseguir casos que realmente impactan la libre 
competencia en el mercado, por los efectos que los mismos representan o 
pueden representar. Ello permite la eficiencia en la labor administrativa 
que adelanta la Autoridad pues enfoca los recursos, tareas y operaciones 
de la entidad en conductas que resultan significativas. 


La aplicación de este criterio responde a un mandato legal previsto por 
el artículo 3 de la Ley 1340 de 2009. En este se señala que la autoridad 
nacional de competencia debe adelantar las investigaciones que corres- 
pondan por la violación al régimen de competencia cuando las mismas 
resulten significativas, en los siguientes términos: 


Artículo 3 Propósitos de las Actuaciones Administrativas. Modificase el número 
1 del artículo 2* del Decreto 2153 de 1992 que en adelante será del siguiente tenor: 
Velar por la observancia de las disposiciones sobre protección de la competencia; 
atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contraven- 
ción y dar trámite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los 
siguientes propósitos: la libre participación de las empresas en el mercado, el bien- 
estar de los consumidores y la eficiencia económica. 

Parágrafo. La Superintendencia de Industria y Comercio tendrá en cuenta los pro- 
pósitos de que trata el presente artículo al momento de resolver sobre la significati- 
vidad de la práctica a iniciar o no una investigación, sin que por este solo hecho se 
afecte el juicio de ilicitud de la conducta. (Negrita por fuera del texto) 


De lo anterior se extrae lo siguiente: 


Primero, la significatividad de una posible conducta restrictiva de la 
competencia es un criterio de análisis en los casos que adelanta la sic, el 
cual se implementa, especialmente, con el objeto de diferenciar aquellos 
que realmente implican la intervención del Estado frente a los que no la 
ameritan. 
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Segundo, el análisis de este criterio de significatividad debe presentar- 
se desde la perspectiva de las finalidades mismas del régimen de la com- 
petencia colombiano, esto es, la garantía de la “libre participación de las 
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia 
económica”. Esto resulta indicativo de que sus parámetros de análisis de- 
ben relacionarse con la sensibilidad que la conducta representa para la 
libre competencia en el mercado. 


Y tercero, el hecho de adelantar este estudio de significatividad para 
determinar si la autoridad de competencia debe entrar a analizar el caso 
en específico no puede confundirse con la naturaleza misma de la con- 
ducta, competitiva o anticompetitiva. Como se manifestó, la finalidad de 
este criterio es que la Superintendencia enfoque su labor en aquellos casos 
que resultan de mayor sensibilidad para el mercado, “sin que por este solo 
hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta”. Esto se reafirma con al- 
gunos pronunciamientos de la autoridad de competencia colombiana, por 
ejemplo, el señalado en la Resolución de sanción No. 41412 de 2018 del 
caso Bureau Veritas. En este, la Autoridad manifestó que la significatividad: 


en nada cambia el carácter ilegal “de una conducta, por lo que “sí en gracia de dis- 
cusión se llegara a la conclusión de que la conducta que se investiga en la presente ac- 
tuación administrativa carece de significatividad, de ninguna manera podría traer como 
consecuencia el archivo de la investigación, por cuanto se insiste, la falta de significati- 
vidad no convierte en legal una conducta anticompetitiva, como la aquí demostrada. 


De esta forma, es clara la finalidad que el criterio de significatividad 
tiene en el análisis de los casos que conoce la Superintendencia. Sin em- 
bargo, como se habrá notado, lo que no resulta del todo claro es qué pará- 
metros se tienen en cuenta para determinar la significatividad de un com- 
portamiento en relación con los propósitos previstos por la Ley. Por ello, 
se pasarán a exponer los antecedentes y el desarrollo que este tema ha 
presentado a nivel nacional e internacional, con el objetivo de entender 
mejor su materialización. 


17. SOBRE LA REGLA DE MINIMIS EN EL 
DERECHO COMUNITARIO EUROPEO Y LOS 
ACUERDOS DE MENOR IMPACTO 


El antecedente principal se encuentra con la regla de Minimis implemen- 
tada en el derecho europeo. Esta se presenta como una herramienta en la 
búsqueda de la armonización entre el derecho antitrust y el derecho pri- 
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vado por la que se pretende reducir el alcance de las prohibiciones de los 
acuerdos restrictivos de la competencia a aquellas conductas que afectan la 
competencia de forma significativa o sensible*”. Lo anterior bajo la premisa 
“minimis lex non cural”, esto es, la Ley no se ocupa de asuntos triviales. 


De esa manera, mediante diferentes instrumentos se han implementa- 
do varios parámetros de análisis de la significatividad en este tipo de con- 
ductas. Esto con el objetivo de identificar si en efecto la intervención de 
una autoridad resulta necesaria teniendo en cuenta la sensibilidad que las 
mismas representan para la competencia. 


Téngase en cuenta que, a diferencia del régimen colombiano, en la re- 
gulación actual europea solamente se tienen como ilícitas (en virtud de las 
normas sobre protección a la competencia) aquellas conductas que afecten 
“real o potencialmente de manera significativa la libre competencia”*. No 
obstante, en Colombia, la significatividad es implementada con dirección 
a determinar la intervención de la Autoridad en cada caso, sin que ello 
influya en la definición de la ilicitud de una conducta. 


Ahora bien, los parámetros analizados en el estudio de significatividad 
en el derecho europeo se han relacionado con la posición de las empresas 
en el mercado, sus cuotas de participación, el volumen de sus negocios 
(hoy abandonado), el mercado producto y el mercado geográfico””. Estos 


357 El análisis de la finalidad de este tipo de reglas se extrae del artículo “La regla de 


minimis en el ámbito de los acuerdos restrictivos de la libre competencia”, publi- 
cado por Ingrid Ortíz Baquero en la Revista Mercatoria. Ortíz Baquero, Ingrid. 
“La regla de minimis en el ámbito de los acuerdos restrictivos de la libre compe- 
tencia”. Revista Mercatoria, 8, 2 (dic. 2009). 

Ortíz Baquero, “La regla de minimis en el ámbito de los acuerdos restrictivos de 
la libre competencia”. 
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352 Por ejemplo, en el caso Sentencia del Tribunal Justicia de la Unión Europea del 9 
julio de 1969, caso Vólk, se tuvo en cuenta la posición del agente y su umbral de 
participación para identificar la significatividad de su conducta. Por su parte, en 
comunicación del 27 de mayo de 1970 de la comisión europea se indicó que los 
volúmenes de ventas del agente representaban un parámetro para determinar la 
sensibilidad de su comportamiento en la competencia. Á su vez, en comunicacio- 
nes del 26 de diciembre de 1977 y del 3 de septiembre de 1986, la comisión añadió 
como aspectos a analizar el volumen de negocios, la cuota de mercado conjunta 
y los productos y sus sustitutos para determinar su sensibilidad. Finalmente, en la 
comunicación del 9 de diciembre de 1997 decide eliminar la referencia al volu- 
men del negocio del agente prevaleciendo sus cuotas de participación. Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea (TJUE). Franz Vólk us. S.P.R.L. Ets J. Vervaecke. 
Asunto 5/69. (9 de julio, 1969). 
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criterios han variado en el tiempo y en la actualidad de ellos se extraen dos 
aspectos: un cuantitativo y un cualitativo. 


El aspecto cuantitativo hace referencia a las cuotas de participación de 
los agentes en el mercado, de lo que se prevén determinados umbrales que 
al no superarse llevan a casos protegidos por la regla Minimis. Por su parte, 
el aspecto cualitativo está determinado por que las conductas analizadas 
puedan o no determinarse como especialmente restrictivas, de lo que se 
concluye la efectiva protección de esta regla de Minimis. De esta manera, se 
entiende que cuando una conducta se encuentra cobijada por la regla de 
Minimis, su materialización no impacta la libre competencia en el merca- 
do, lo que impide que la autoridad la persiga. 


Ahora, en virtud de la comunicación del 22 de diciembre de 2001 de la 
Comisión Europea (que reconoció los acuerdos de menor importancia), 
el parámetro de análisis de significatividad de las conductas superó la regla 
Minimis. La Comisión planteó que la sensibilidad de un comportamiento 
en relación con las normas de competencia no se limitaba al cumplimiento 
de los parámetros propios de la regla Minimis (cualitativos y cuantitativos), 
pues existen casos en que, aun cuando superan los umbrales referidos, no 
son significativos teniendo en cuenta la afectación que representan. 


De esta manera, la existencia de conductas que se encuentran bajo los 
parámetros de la regla de Minimis, o que aun de no estarlo no resultan 
sensibles para la competencia en el mercado, llevan a que las autoridades 
de competencia no reprochen su ocurrencia y, en ese sentido, limitan el 
alcance de las normas sobre competencia y la intervención de estas autori- 
dades. De lo anterior se puede concluir que el estudio de significatividad, 
a través de la regla Minimis o la regulación correspondiente a los acuerdos 
de menor importancia, debe estar sujeto a la revisión específica de las cir- 
cunstancias de cada caso. Este no debe estar delimitado a los parámetros 
cuantitativos de las herramientas, sino que exige un análisis del impacto 
real sobre qué significa la conducta para la competencia. 


18. SOBRE EL CRITERIO DE SIGNIFICATIVIDAD EN 
LA SIC, SU EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL 


Como fue señalado, la existencia del criterio de significatividad en el 
estudio de la autoridad de competencia colombiana está enfocado a pro- 
pender por la eficiencia en la labor adelantada por la sic e identificar la 
necesidad de su intervención. Por este motivo, el estudio de significativi- 
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dad es una labor que la Delegatura para la Protección de la Competencia 
—encargada de adelantar las investigaciones administrativas por prácticas 
comerciales restrictivas— adelanta en una etapa de averiguación prelimi- 
nar. Es en esta etapa en la que la Autoridad decide si, para determinado 
caso, inicia una investigación formal o archiva la actuación, por ejemplo, 
por falta de significatividad de la conducta. 


Para adelantar este estudio de significatividad, la sic no cuenta con re- 
glas específicas y detalladas previstas en la Ley que indiquen los parámetros 
que representan la significatividad de una conducta. Por ello, identificar 
cuándo un comportamiento resulta sensible para la libre competencia en 
el mercado corresponde a una labor discrecional de la Autoridad, por su- 
puesto, en atención a los propósitos propios del régimen de competencia: 
la libre participación de las empresas en el mercado, el bienestar de los 
consumidores y la eficiencia económica. 


De esta forma, se procede a identificar los principales criterios adopta- 
dos por la autoridad nacional de competencia en el estudio de la significa- 
tividad de los comportamientos en los últimos años. Esto con el objetivo de 
comprender cuándo una conducta se entiende sensible para la libre com- 
petencia económica y, en consecuencia, amerita la intervención de dicha 
autoridad. Es preciso señalar que no existe una lista taxativa de criterios 
pues la autoridad debe analizar las circunstancias particulares de cada caso 
y con base en ellas determinar si el caso resulta significativo en términos de 
la libre competencia económica. 


Distintos pronunciamientos de la Autoridad han sido consistentes en 
afirmar, por una parte, que el análisis de significatividad de una conducta 
debe ser adelantado caso a caso, según sus circunstancias particulares, por 
lo que no es posible determinar una lista de parámetros o criterios taxati- 
vos de aplicación general o común para todo tipo de casos. Por otra parte, 
también se ha señalado, como elemento general, que el objeto de este es- 
tudio es determinar el impacto real o potencial de la conducta en relación 
con los fines del régimen de competencia antes relacionados, para decidir 
si adelantar un trámite administrativo al respecto, mas no se relaciona con 
la ilicitud misma de las conductas adelantadas. 


(...) esta Delegatura con fundamento en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 
y el artículo 3 de la Ley 1340 de 2009, concentrará sus recursos tanto económicos 
como humanos en las infracciones más importantes y que afecten directamente los 
propósitos señalados en la Ley 1340 de 2009. En esa medida, evitará iniciar actuacio- 
nes innecesarias sobre prácticas que no exhiban suficiente grado de significatividad e 
iniciará sus actuaciones, ante todo, contra las conductas que por su magnitud, grave- 
dad y duración perjudiquen gravemente la libre competencia. 


264 José MIGUEL DE La CALLE 


Bajo este contexto, la apreciación de la significatividad del asunto dependerá de 
las circunstancias de cada caso concreto, valorando la gravedad de las distorsio- 
nes de la competencia o del bienestar de los consumidores o de la eficiencia del 
mercado en que se hayan denunciado, así como la persistencia de sus efectos*0, 
(Destacado fuera de texto) 


Desde hace ya varios años la sic ha senalado que uno de los criterios 
principales en el análisis del impacto de una conducta corresponde al 
efecto que este comportamiento pueda tener en el mercado. Este criterio 
implica identificar el poder de mercado del agente que participa, la poten- 
cialidad del comportamiento de afectar o distorsionar el funcionamiento 
del mercado, la afectación real o potencial en el mercado con las prácticas 
adelantadas, entre otras variables. 


En el caso *Freskaleche”, por ejemplo, la Superintendencia señaló que el 
poder de mercado de una compañía es un criterio objetivo determinante 
en el análisis de significatividad. Esto debido a que el poder de mercado 
permite definir el impacto de la conducta en el mercado y, especificamen- 
te, en la libre participación de las empresas, el bienestar de los consumido- 
res y la eficiencia económica: 


Para examinar la significatividad debe tenerse en cuenta, entonces, el efecto que 
cause la conducta de un agente económico en el mercado, a la luz de las finalidades 
aplicables según tal norma. Ese efecto se produce cuando una empresa cuenta con 
poder de mercado*”. (Destacado fuera de texto) 


En este caso en particular, surtida la investigación administrativa se de- 
terminó que las conductas de las companías que no tenían suficiente po- 
der de mercado no eran significativas. Sin embargo, la conducta de Fres- 
kaleche sí lo fue: 


El poder de mercado de una empresa en la compra de leche cruda se determinó 
tomando en cuenta la participación porcentual de sus compras de leche cruda en 
el mercado lácteo nacional. Esta participación se calculó comparando el volumen 
adquirido por la empresa con el total de litros que las demás empresas procesadoras 
de leche compraron a nivel nacional. 


360 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53099 (31 de agosto, 
2012). “Por la que se archiva una averiguación preliminar”, 11, 12. Caso “minutos 
celular”. 

361 


Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39067 (27 de noviem- 
bre, 2007). “Por la que la autoridad abrió una investigación administrativa”, 7. Caso 
“Freskaleche”. 
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La información suministrada a esta Superintendencia por Fedegan, sobre compras 
de leche a nivel nacional para los meses de septiembre y octubre de 2005, muestra 
que el volumen total de litros comprados por los agentes retenedores de la cuota de 
fomento, esto es, por los compradores de leche cruda a nivel nacional, ascendió a 
169.674.563 y 163.910.501 litros respectivamente. 

El volumen de leche comprada por FRESKALECHE S.A. a nivel nacional en sus 
plantas a proveedores directos en los meses de septiembre y octubre de 2005 fue 
de 2.827.331 y 2.717.213 litros respectivamente. Esto equivale a un porcentaje pro- 
medio de participación en las compras directas de leche cruda a nivel nacional del 
1,67 % y 1,66 % para septiembre y octubre de 2005 respectivamente. 

De acuerdo con la base de datos tomada en cuenta para el análisis, el 90 % de las 
compras nacionales de leche cruda fue realizado por 63 y 64 empresas para los me- 
ses de septiembre y octubre de 2005, respectivamente. Dentro de este grupo la par- 
ticipación de cada una de las empresas en las compras estuvo entre un 14,5 % y un 
0,2 %. En consecuencia, las empresas procesadoras de leche con una participación 
individual inferior al 0,2 % en la compra de leche cruda en los meses de septiembre 
y octubre de 2005 (338 y 333 empresas en esos meses) representaron el 10 % de 
las compras a nivel nacional. Este, a juicio del Despacho, es un criterio objetivo su- 
ficiente para considerar que, en principio, las empresas por debajo del mencionado 
porcentaje individualmente carecen de poder de mercado y, en consecuencia, puede 
descartarse la significatividad de su conducta?**?. (Destacado fuera de texto). 


Como se observa, para este caso el análisis de significatividad de la Au- 
toridad se limitó a identificar el poder de mercado de un agente para, en 
consecuencia, determinar el impacto que podría tener su conducta en el 
mercado. 


Por su parte, en el caso ComceP'"* la Superintendencia indicó que para 
adelantar una actuación administrativa es necesario identificar la potencia- 
lidad de la conducta para afectar, de forma representativa, la competencia 
en el mercado. Si son pocos los agentes que pueden verse afectados por un 
comportamiento anticompetitivo, la conducta no resulta significativa en 
términos de la libre competencia económica como bien jurídico de interés 
general. Por esto, cuando una conducta de índole restrictivo no trasciende 
el mercado en general, la intervención de la sic no es necesaria. En el caso 
en particular, por ejemplo, el elemento de significatividad no se dio debido 
al poco alcance del comportamiento: 


(...) la conducta objeto de la averiguación preliminar, en principio, no tendría la 
potencialidad de llegar a afectar la dinámica y el comportamiento del mercado, así 


362 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 33917 (8 de septiembre, 


2008). “Por la que se impone una sanción”, 5. Caso *“Freskaleche”. 


365 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 63647 (19 de noviembre, 


” 


2010). “Por la que se archiva una averiguación preliminar”. Caso “Comcel”. 
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como tampoco podría considerarse significativa pues lo mismo sólo se evidencia en 
un porcentaje mínimo de locales de sub-distribuidores. Así pues, el comportamiento 
no tiene la idoneidad para llegar a afectar las finalidades pretendidas con las normas 
de libre competencia, en razón a que según el propio principal afectado (TIGO) la 
posible restricción se presentó únicamente en 27 establecimientos de los numerosos 
locales de subdistribuidores, existentes en el territorio nacional. (Destacado fuera de 
texto). 


En este sentido, para estructurar el análisis correspondiente, la Super- 
intendencia ha optado por partir de una identificación del mercado que 
puede verse afectado por la conducta adelantada, sobre el cual se realiza 
un estudio sobre: la dimensión del mercado (porcentaje de la demanda cu- 
bierta por la estrategia anticompetitiva adelantada), el poder de mercado 
de los agentes intervinientes (posibilidad de determinar las condiciones de 
mercado), las fuentes alternativas de oferta y demanda, los efectos reales 
o previsibles del comportamiento en el mercado, entre otros elementos. 


Estos parámetros han sido atendidos en distintos casos de la sic. Á con- 
tinuación expondremos algunos: 


(i) El caso Cabinas telefónicas***. En este caso se abrió una averiguación 
preliminar por el presunto acuerdo de varias cabinas telefónicas para fi- 
jar el precio del minuto a celular. Surtida una indagación, la Superinten- 
dencia decidió archivar la actuación pues la conducta no era significativa. 
Particularmente, la Autoridad señaló los criterios que deben tenerse en 
cuenta para determinar la significatividad: 


(...) 

41. La dimensión del mercado: Porcentaje de demanda cubierto por la estrategia 
presuntamente anticompetitiva. 

42. El poder de mercado: Posibilidad de determinar las condiciones de mercado, 
medido en términos de la participación de mercado de las empresas objeto de la 
denuncia, los correspondientes índices de concentración y en caso de contar con la 
información cuantitativa la elasticidad de la oferta y de la demanda. 

43. Existencia de fuentes alternativas de oferta: Existencia de otros bienes o servi- 
cios ofrecidos por empresas incumbentes o potenciales hacia los cuales se desplaza- 
ría la demanda en razón a sus características, uso y precio. 

44. Efectos de la conducta: Que la práctica tenga efectos reales o previsibles so- 
bre la competencia en su territorio que afecten la libre participación de las empresas 
en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica. 

lacado 


361 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53099 (31 de agosto, 


2012). “Por la que se archiva una averiguación preliminar”. Caso “minutos celular”. 
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(ii) El caso de Tubos*”: En este caso se indicó que al haber estudiado la 
conducta se encontró que sus efectos en el mercado no habían sido signi- 
ficativos, pues las quejas presentadas correspondían a menos del 0.16 % de 
las ventas del agente denunciado. Este aspecto preciso, para la Autoridad, 
es indicativo de que la conducta no se había configurado y que, de hacerlo, 
no sería significativa: 


(...) una vez analizados los casos particulares, se encuentra que la pérdida acu- 
mulada de las facturas en las cuales se encontró un precio inferior al costo, representa 
el 0,16 % de las ventas de la categoría. Por consiguiente, se colige que corresponden 
a casos aislados, que no podría representar un indicio de predación. 


(iii) El caso Clubes de fútboB*": En este caso la Superintendencia abrió 
una averiguación preliminar por un presunto acuerdo entre clubes de fút- 
bol del país que impedía a los jugadores firmar con otros clubes. Analizado 
el caso, la Autoridad determinó que el impacto de la conducta analizada 
(sus efectos) no era significativo pues el acuerdo correspondía a tan solo 
un 0.6 % del 100 % de los clubes de fútbol que participan en el mercado, 
por lo que la conducta no ameritaba la intervención de la Autoridad. Por 
otra parte, la Autoridad señaló que es Coldeportes el organismo regulador 
en la Ley del Deporte, por lo que “es este el ente el que debe velar porque 
dicho registro opere de manera legal”. 


(iv) El caso Redeban tarjetas MasterCard": La Superintendencia abrió una 
averiguación preliminar en este caso por una queja que aducía la modifi- 
cación unilateral de los contratos suscritos con Redeban Multicolor, un po- 
sible abuso de la posición dominante. Sin embargo, cursada la indagación 
preliminar la Autoridad archivó la actuación administrativa. Aunque este 
archivo no se debió específicamente a la significatividad de la conducta, en 
su estudio sí se identificó que el uso de tarjetas de crédito y débito aún no 
era significativo en relación con los demás medios de pago, por lo que el 
impacto o los efectos de la conducta denunciada no eran representativos. 


Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 25400 (14 de mayo, 2010). 
“Por la que se archivó una averiguación preliminar”. Caso “Tubos”. 
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23022 (26 de abril, 2013). 
“Por la que se archiva una averiguación preliminar”. Caso “Clubes de fútbol”. 

y Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39151 (30 de julio, 2015). 
“Por la que se archiva una averiguación preliminar”. Caso “Redeban tarjetas 
MasterCard”. 
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(v) El caso de Fenavi-Carrefour**: La Superintendencia archivó una ave- 
riguación preliminar que había abierto en contra de Carrefour S.A. por, 
aparentemente, ofrecer huevos por debajo del costo de adquisición a 
Fenavi. La razón de la decisión de la Autoridad fue la falta de significativi- 
dad de la conducta denunciada. Fenavi, quien era denunciante, recurrió 
la decisión tomada, sin embargo, la Autoridad confirmó la resolución de 
archivo y negó por improcedente el recurso de apelación interpuesto. Los 
argumentos aducidos para la Autoridad respecto de la significatividad de 
la conducta se relacionan con que (i) Carrefour tenía una participación 
mínima en el mercado relevante establecido —la venta de huevos frescos 
al por menor o al detal— por lo que su conducta *no adquiere significalividad 
para efectos de la aplicación de las normas de protección de la competencia” y (1) 
el mercado no cuenta con barreras de entrada, lo que evita que Carrefour 
pueda ostentar algún poder de mercado que haga su conducta idónea para 
afectar la competencia. 


(vi) El caso Viña del ToneP'*": La Autoridad nacional de competencia 
archivó una investigación administrativa que había abierto en contra de 
Vina del Tonel por presuntos actos de competencia desleal administra- 
tiva, consistentes en confusión, explotación de reputación ajena y viola- 
ción de normas. El sustento del archivo fue que no existía evidencia de 
la ocurrencia de los comportamientos enunciados, así como tampoco se 
había demostrado sus principales elementos. Adicionalmente, la Autori- 
dad resaltó la importancia de hacer un estudio de diferentes criterios en 
la determinación de la significatividad de una conducta, no siendo sufi- 
ciente un estudio exclusivo, por ejemplo, de la participación de mercado 
de los agentes: 


(...) para este Despacho no es posible concluir, a partir de la baja participación 
de la investigada, que su conducta, en caso de haberse configurado, carezca del 
potencial para generar efectos nocivos en el mercado relevante definido y el interés 
general, y en consecuencia, afirmar que sea poco significativa. 


Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76608 (26 de diciembre, 
2011). “Por la cual se resuelve un recurso de reposición y se niega por improcedente un re- 
curso de apelación”. Caso “Fenavi-Carrefour”. 

Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 11190 (9 de marzo, 2016). 
“Por la cual se archiva una investigación”. Caso “Vina del Tonel”. 
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(vii) El caso ComceP”: La Superintendencia sancionó a Comcel por 
obstruir el acceso de terceros a mercados o canales de comercialización, 
abusando de su posición dominante, al “obstaculizar los procesos de apertura 
de bandas de teléfonos celulares, con el objeto de evitar que los usuarios de telefonía 
móvil pudiesen conectarse a otros operadores y así cambiar de proveedor”. 


En particular, sobre la significatividad del comportamiento, la Autori- 
dad consideró que se había presentado una restricción en la competencia 
en el mercado por el bloqueo a terceros competidores de Comcel hacia 
“una masa sustancial de usuarios”. Esto le llevó a indicar que el comporta- 
miento “fue sustancial y afectaba de forma significativa la competencia en 
el mercado”. Sumado a lo anterior, la significatividad se ratifica cuando se 
identifica que la conducta obstructiva de Comcel se implementó como una 
política empresarial de una compañía “con alta participación de mercado 
y con más de 28 millones de clientes para la época de la infracción”. De 
esta forma, es la conjunción de un grupo de criterios lo que arroja indicios 
sobre la significatividad de un comportamiento restrictivo. 


(viii) El caso de lactosueros”*: La Autoridad de competencia sancionó a 
varias compañías lecheras por haber incurrido en actos de competencia 
desleal administrativa, especificamente al haber ejecutado un acto de en- 
gaño respecto de los productos que comercializaban a los consumidores. 
La Superintendencia realizó un análisis de la significatividad de la con- 
ducta partiendo de sus efectos en el mercado, teniendo en cuenta que se 
debe valorar “la gravedad de las distorsiones de la competencia o del bienestar de 
los consumidores o la eficiencia del mercado que se hayan denunciado, así como la 
persistencia de sus efectos”. 


Este estudio se llevó a cabo debido a algunos de los argumentos de de- 
fensa de los investigados. En este caso particular, la Autoridad encontró 
que el impacto de la conducta en el bienestar de los consumidores era el 
criterio que definía su significatividad. Según la Autoridad, la afectación 
al consumidor, en rasgos generales, *puede derivarse tanto de una dismi- 
nución en la oferta de productos disponibles, como de una disminución 
de la calidad de los mismos, aumento en precios, innovación, etc. o de las 
asimetrías de información al momento de elegir los productos”. 


370 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 66934 (19 de noviembre, 


2013). “Por la cual se resuelve un recurso de reposición”. Caso “Comcel”. 


31 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26724 (10 de mayo, 2016). 
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Para el caso se encontró que los actos adelantados por las companías le- 

sionaron el bienestar de los consumidores por presentarles productos que 
hacían pasar por leche cuando en realidad eran mezclas lácteas, bebidas 
lácteas o alimentos lácteos, siendo la leche un elemento “determinante 
dentro de la nutrición humana”, por lo que el riesgo en la confusión erró- 
nea de un consumidor sobre el tipo de producto que adquiría era grave, 
al punto de afectar su bienestar. Por este motivo el impacto de la conducta 
en el bienestar de sus consumidores fue el criterio más relevante para de- 
terminar el caso como un comportamiento significativo en la protección 
de la competencia. 
(ix) Los casos de Factoring”?: La Superintendencia abrió investigaciones 
formales en contra de distintas companías por haber impedido el factoring, 
esto es, la libre circulación de las facturas para su transmisión a título one- 
roso. La Autoridad encontró que la conducta era significativa en el merca- 
do debido a que a pesar de que era un comportamiento individual de cada 
companía, el mismo era replicado por muchos agentes de mercado, lo que 
generaba un impacto real y representativo. En esos términos, para la auto- 
ridad un comportamiento que individualmente considerado no es relevan- 
te puede convertirse en significativo si es replicado por muchos agentes: 


(...) un comportamiento también puede ser considerado significativo si, replica- 
do por muchos agentes del mercado que individualmente considerados no serían 
relevantes, genera una gran afectación de la competencia en el ámbito en el que 
tiene lugar y si un pronunciamiento de la Superintendencia es idóneo para precisar el 
carácter reprochable de esa conducta y para impedir su difusión en ámbitos más ex- 
tensos. Esto es así porque, en esa hipótesis, los recursos de la entidad estarán adecua- 
damente utilizados si se dedican a la investigación y represión del comportamiento 
en cuestión puesto que, de esa forma, indudablemente se orientarían a la protección 
del interés general entendido en este caso como la necesidad de conceder a las em- 
presas mecanismos para la obtención de liquidez. 


Conforme con ello, los criterios de análisis de significatividad deben 
estar enfocados en identificar los efectos que una conducta puede generar 
en el mercado, mucho más allá de la participación de cada uno de los agen- 
tes o su intervención en la conducta. 


Con los anteriores casos se evidencia que el análisis de significatividad 
de una conducta debe partir de un estudio de diferentes criterios pues, a 
pesar de que el ordenamiento jurídico no establezca algún requisito cuan- 


372 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones 71537, 71539, 7154, 
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titativo o cualitativo que defina de manera exacta qué hecho se considera 
significativo: 


la sic ha entendido que dicho examen no debe atender a consideraciones arbitra- 
rias, pues dicho análisis está delimitado por los objetivos de protección del régimen 
de libre competencia anteriormente mencionados. En razón a lo anterior, es igual- 
mente necesario establecer que no existen presunciones mediante las cuales se pue- 
da subsumir la significatividad de unos hechos determinados, por lo que el análisis 
correspondiente obedecerá a las circunstancias propias de cada caso, y sus presuntos 


efectos dentro de un mercado determinado?”?. 


Con lo anterior, los criterios que deben atenderse en un análisis de sig- 
nificatividad pueden resumirse en: 


a) Dimensión del mercado: Porcentaje de demanda afectado por la realización 
de las conductas denunciadas, así como la posible vulneración de una conducta 
anticompetitiva aún no realizada. 

b) Poder de mercado: La posibilidad de determinar las condiciones de funciona- 
miento de un mercado. 

c) Efectos de la conducta: La afectación, o posibilidad de vulneración, que una 
determinada conducta puede llegar a tener sobre los objetivos de protección del 
régimen de libre competencia. 

No obstante, es de importancia aclarar que el listado anteriormente dado no es 
excluyente, razón por la cual, la Delegatura puede hacer uso de criterios adicionales 
a la hora de analizar el caso en concreto en aras de determinar la significatividad de 
los hechos indagados (...)*?1. 


Los anteriores criterios permiten identificar a grandes rasgos elemen- 
tos necesarios para determinar la significatividad de la conducta analizada. 
Entre estos elementos se encuentra, por ejemplo, los efectos potenciales 
de una conducta según la estructura propia del mercado, la capacidad del 
agente económico del que se predica un comportamiento anticompetitivo 
para poder incidir en el funcionamiento del mercado y la libre competen- 
cia económica, así como la capacidad de reacción de los demás agentes 
frente a la conducta analizada. Estos factores permiten determinar si un 
caso, bajo sus supuestos particulares, tiene incidencia real y representativa 
en la libre competencia económica. 


En los anteriores términos, la potencialidad de la afectación a la libre 
competencia económica es lo que realmente lleva a la intervención de la 


333 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 17387 (16 de abril, 2015). 


“Por la que se archivó una averiguación preliminar”, 24. Caso “Madigas”. 
31 Ibid. 25. 
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SIG en sus facultades administrativas sancionatorias. Así lo reconoció la Au- 
toridad en la Resolución 57922 de 2018. Este acto administrativo resolvió 
el recurso de reposición interpuesto contra el acto que sancionó a unos 
agentes económicos por acordar el cobro de una tarifa adicional en el ser- 
vicio de practicaje para cubrir sus gastos de administración. En ella se indi- 
có que la importancia del estudio de significatividad radica en los efectos 
reales o potenciales que puede tener el comportamiento adelantado en el 
funcionamiento del mercado y el libre juego de la competencia, así: 


No obstante, es importante enfatizar en que la significatividad de la conducta no 
depende del número de veces en que esta se ejecutó sino en la capacidad potencial 
de la misma de afectar el mercado. Así, independientemente de si el cobro se realizó 
a empresas a las que antes no se les cobraba, si los cartelistas cobraron una tarifa del 
20 % o si cobraron una tarifa variada, lo cierto es que la conducta aquí reprochada 
tuvo la capacidad de distorsionar las condiciones de competencia en el servicio pú- 
blico de practicaje. (Destacado fuera de texto)?”* 


En síntesis, se tiene que la autoridad de competencia ha estructurado 
el estudio de significatividad de un comportamiento en el análisis de cada 
caso en particular con base en: 


Primero, la identificación del mercado potencialmente afectado por la 
conducta adelantada, la cual, como se verá más adelante, se ha diferencia- 
do para los acuerdos y actos anticompetitivos (denominada caracterización 
del mercado) y para las conductas de abuso de posición de dominio (una 
definición del mercado relevante). 


Segundo, la estructuración de aquel mercado en la que se analiza la 
cuota de participación relativa, la evolución de la cuota de mercado de 
los agentes, los índices de concentración en el mercado y otros elementos 
según el caso (e.g. elasticidad de la demanda, barreras a la entrada, con- 
testabilidad del mercado, alternativas de oferta o competencia potencial, 
capacidad de negociación). 


Tercero, el impacto que sobre este mercado y las finalidades de la com- 
petencia representó o puede representar el comportamiento estudiado. 
Aspecto de suma relevancia en el que se estudia el poder de mercado de los 
agentes o la posición dominante que ocupe, las características de su com- 
portamiento, los efectos que su conducta puede generar en el mercado y la 
potencialidad para distorsionar la libre competencia económica. 


335 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 57922 (14 de agosto, 
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Ahora bien, el estudio de significaividad se adelanta en una etapa preli- 
minar a la investigación administrativa. Es el estudio previo el momento en 
el que la autoridad de competencia realiza un test de significatividad para 
determinar su intervención en el caso en particular y evitar un desgaste 
administrativo. De no ser así, esto es, de extenderse este análisis hasta la 
etapa de investigación formal, la Superintendencia se vería enfrentada a 
iniciar trámites administrativos que pueden resultar finalmente infructuo- 
sos por la falta de potencialidad de la conducta, afrontando un desgaste 
administrativo que puede implicar, por una parte, esfuerzos innecesarios, y 
por otra, mayores costos en su labor. 


Además de lo anterior, es importante recordar que el objeto del análisis 
de significatividad es, precisamente, evitar un desgaste administrativo sin 
que ello implique la modificación de la legalidad o ilegalidad de un com- 
portamiento. De esta manera, si en la etapa de una investigación formal 
se trae a colación una discusión de significatividad, primero, la misma no 
se daría en el momento pertinente, y segundo, de determinarse la falta de 
significatividad de un comportamiento anticompetitivo este no se transfor- 
maría en lícito, por lo que su ocurrencia podría ser reprochada. 


En este aspecto ha insistido la sic en distintos casos. Uno de ellos, por 
ejemplo, es el caso de Modelos*"*. En este caso, la Superintendencia abrió 
una investigación formal y formuló pliego de cargos en contra de distintas 
companías de casting de modelos en Colombia, por un presunto acuer- 
do de fijación de precios a través de un “convenio de concertación entre 
agencias de casting”. En el curso de la investigación formal, la autoridad 
determinó que las agencias habían acordado los precios que cobrarían a 
sus clientes y la remuneración que darían a sus modelos, *dejando de lado 
su deber legal de competir y de disputarse clientes a través del precio como 
una de las variables más importantes en las relaciones comerciales”. Para 
la materia que nos interesa, durante el trámite administrativo y posterior al 
traslado del informe motivado, los investigados señalaron un argumento re- 
lacionado con la significatividad para buscar el archivo de la investigación: 


Los investigados manifestaron en sus observaciones al Informe Motivado que la 
conducta objeto de estudio carece de significatividad y ni siquiera tiene la capaci 
dad de producir un efecto restrictivo de la competencia, teniendo en cuenta que 
el porcentaje de la demanda cubierto por las investigadas es sumamente bajo; las 
investigadas no tienen poder en el mercado relevante; existen múltiples alternativas 


376 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 30300 (23 de mayo, 2016). 
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de oferta respecto al servicio de casting; el acuerdo no podía tener efectos previsibles 
que afectaran la eficiencia económica o el bienestar de los consumidores?*””. 


Sin embargo, la autoridad de competencia les recordó a las compañías 
que la etapa en la que se encontraba el procedimiento no era el momento 
indicado para adelantar discusiones respecto de la significatividad del com- 
portamiento. En términos de la Superintendencia, “el análisis de significa- 
tividad de determinada conducta es una labor atribuible a la delegatura al 
momento de decidir si inicia una investigación formal, por lo que la etapa 
actual de la actuación no es el escenario para ventilar una supuesta falta de 
significatividad”?”, 


Aún con esta aclaración, la Superintendencia entró a desvirtuar la ale- 
gación relacionada con la falta de significatividad con un elemento esen- 
cial: la potencialidad de la conducta. Para la autoridad, los investigados no 
acreditaron que su participación de mercado fuera marginal y, de hecho, 
la conducta anticompetitiva que implementaron estaba encaminada a “lo- 
grar que un número creciente de agencias se fueran adhiriendo” al acuer 
do. Esto implicó que la conducta tuviera por objeto su extensión a otras 
agencias de casting, lo que incrementó el riesgo de afectación al mercado 
por el cartel. 


Otro caso en el que la sic se ha pronunciado sobre el particular es el 
de Bureau Veritas”. En este caso se encontró que Bureau Veritas Colombia 
y Tecnicontrol habían concurrido al proceso licitatorio 50025407 adelan- 
tado por Ecopetrol, haciéndose pasar por competidores reales e indepen- 
dientes, cuando en la práctica respondían a un mismo control e interés, 
coordinando los aspectos relacionados con su participación. 


Eso les permitió beneficiar a su grupo empresarial y, de esta forma, se 
configuró una infracción a la prohibición prevista en el artículo 1 de la Ley 
155 de 1959. Surtida la investigación administrativa, la autoridad sancionó 
a las compañías por la conducta anticompetitiva implementada. En cuanto 
al estudio de significatividad, propuesta como argumento de defensa de 
los investigados, la autoridad manifestó que este análisis debe darse en una 
etapa preliminar, etapa en la que se define si se abre o no una investigación 
formal en el caso, más no durante el trámite administrativo mismo de la 


532 Ibid, 13. 
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investigación. Además, la Superintendencia manifestó que aun si se diera 
la ausencia de significatividad en el comportamiento, el mismo continuaría 
siendo ilícito por contrariar el régimen de protección a la competencia: 


(...) resulta importante recordar que el análisis de significatividad de la conducta 
tiene relevancia solamente en el momento en que el Superintendente Delegado para 
la Protección de la Competencia toma la decisión de iniciar o no una investigación 
administrativa, y en nada cambia el carácter ilegal de la misma. Así las cosas, si en 
gracia de discusión se llegara a la conclusión de que la conducta que se investiga en 
la presente actuación administrativa carece de significatividad, de ninguna manera 
podría traer como consecuencia el archivo de la investigación, por cuando se insiste, 
la falta de significatividad no convierte en legal una conducta anticompetitiva, como 
la aquí demostrada**”. 


Aun con esta precisión, la autoridad dejó claro en la resolución de san- 
ción que la conducta anticompetitiva adoptada por los agentes sí era sig- 
nificativa, no solo por el tipo de comportamiento ejecutado, sino por la 
capacidad que tenía para afectar la competencia en el proceso licitatorio 
(considerado como el mercado afectado), cuyo contrato alcanzaba el valor 
de “más de COP $27 mil millones de pesos”. 


La autoridad fue enfática en indicar que las condiciones particulares 
del proceso licitatorio eran un escenario preciso para que la conducta tu- 
viera la capacidad suficiente de generar efectos restrictivos aun cuando 
en él cada proponente contaba con una participación de 0 % “pues nin- 
guno está prestando el servicio solicitado, contrario a cuando el contrato 
es adjudicado, momento en el cual el adjudicatario alcanza el 100 % del 
mercado relevante”. Esta última aclaración resulta importante debido a 
que no en todos los casos las cuotas de participación de los agentes son un 
criterio esencial para el análisis de significatividad, situación que reafirma 
la necesidad de realizar un análisis particular según las circunstancias de 
cada caso: 


De lo anterior se desprende que la significatividad no se deriva únicamente de 
las participaciones de mercado de las investigadas ni de la dimensión del mercado 
relevante, sino que, en presente caso, teniendo en cuenta las condiciones propias 
del proceso licitatorio, la significatividad de la conducta investigada está dada por la 


capacidad que tuvo de afectar la competencia en el proceso licitatorio*. 
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Con lo anterior, se puede concluir que el análisis de significatividad ade- 
lantado por la autoridad colombiana de competencia debe responder a 
distintos parámetros relacionados con el mercado, el comportamiento de 
sus agentes, así como las condiciones particulares de cada caso, entre otros 
aspectos. Adicionalmente, este estudio debe realizarse durante una etapa 
preliminar que le permita a la Superintendencia enfocar todos sus esfuer- 
zOS y recursos en casos que realmente causen una restricción indebida de 
la libre competencia económica, evitando un desgaste administrativo en 
casos que no son significativos. Sin que ello implique, como se ha señalado, 
que la falta de significatividad transforme la ilegalidad de un comporta- 
miento anticompeltitivo. 


Ahora bien, como comentario final, debemos señalar que si bien se en- 
tiende el objetivo de la figura de la significatividad (priorizar la gestión de 
la autoridad a los asuntos de mayor relevancia e impacto), su aplicación 
puede conllevar efectos adversos, desde la perspectiva de los derechos de 
los denunciantes. En efecto, como veíamos al momento de estudiar la li- 
bre competencia como un derecho de rango constitucional, una de las 
principales consecuencias que habrían de derivarse del hecho de ser la 
competencia un derecho y, por demás, de serlo al máximo nivel (rango 
constitucional), es el de que las quejas o denuncias del consumidor —o del 
ciudadano en general— sean valoradas de forma sustancial. 


Aunque, en teoría se podría sostener que la figura de la significatitividad 
no riñe con la idea de ofrecer al ciudadano un servicio de valoración de su 
queja, solo que a través de un criterio de selectividad, la realidad práctica es 
que este sistema de control termina generando una frustración en cabeza 
de quienes formulan una denuncia, más cuando —desde su punto de vis- 
ta— todas las solicitudes deberían ser tratadas con un rasero de igualdad. 


Sumados el derecho a la libre competencia y el derecho a la igualdad, 
aplicable este último a todas las actuaciones judiciales o adminsitrativas, 
resulta verdaderamente problemático el criterio de significatividad, cual- 
quiera sea su estándar, pues no se encuentra un fundamento jurídico sufi- 
ciente para justificar el acceso al sistema solo a unos casos y a otros no, más 
cuando los criterios de selección están asociados a cuestiones exógenas 
que no están al control del denunciante (volumen de ventas, número de 
clientes impactados, mercado geográfico, etcétera). 


La cuestión de la validez del filtro de significatividad en contraste con 
los derechos a la competencia y a la igualdad resulta más relevante cuando, 
como ha venido pasando en Colombia, el estándar se hace tan restrictivo 
y tan subjetivo que la mayoría de los casos resultan archivados antes de su 
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análisis de fondo. Dejar en la propia autoridad la definición de los criterios 
(la ley no lo hace) convierte a la sic en juez y parte y deja a los ciudada- 
nos consumidores, titulares directos del derecho a la libre competencia, a 
merced de una doctrina cambiante, sin que exista una manera de apelar la 
decisión de archivo ante otra autoridad. En ese sentido, la significatividad 
—o mejor aún— la manera como se ha venido aplicando la figura, puede 
constituir una restricción excesiva e injustificada al derecho a la libre com- 
petencia y puede afectar, de paso, la seguridad jurídica como bien jurídico 
colectivo. 


19. DETERMINACIÓN DEL MERCADO RELEVANTE 


19.1. Definición tradicional de mercados relevantes 


Para el análisis de un comportamiento contrario al régimen de libre 
competencia económica es necesario estudiar el contexto competitivo en 
que este se presenta y sus circunstancias particulares, con el objetivo de 
entender el funcionamiento mismo del mercado, de los agentes que par- 
ticipan en este y de la posible conducta restrictiva que se está analizando. 
Según el tipo de conducta que se analice el alcance de la determinación 
del mercado será diferente, lo que implica que los factores o criterios que 
se tienen en cuenta para su estudio también lo serán. 


Por ejemplo, para los acuerdos contrarios a la libre competencia, los 
actos anticompetitivos y las conductas de competencia desleal administra- 
tiva, se iene que el mercado está definido a partir del comportamiento 
anticompetitivo desplegado. En ese sentido, basta con hacer una caracteri- 
zación general de los bienes y/o servicios sobre los que recae la restricción 
a la competencia implementada (mercado producto), así como el ámbito 
geográfico en la que esta se presenta (mercado geográfico)*. En esos tér- 


382 Sobre el particular, en la Resolución 43218 de 2016, la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio señaló que: “Respecto de la pertinencia de definir el mercado relevan- 
te en los casos de cartelización empresarial, este Despacho ha señalado en ocasiones anteriores 
que en los mismos no es necesario definir el mercado relevante, toda vez que el mercado 
presuntamente afectado se determina por el alcance mismo de la conducta cartelista”. 
(Negrita por fuera del texto) Superintendencia de Industria y Comercio. Reso- 
lución 43218 (28 de junio, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso 
“Papeles suaves”. En los mismos términos se ha pronunciado esta autoridad en 
las siguientes resoluciones: Resolución 80847 (7 de octubre, 2015). “Por la que se 
imponen unas sanciones”. Caso “Azúcar”; Resolución 6839 (9 de febrero, 2010). 
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minos, la caracterización del mercado en este tipo de conductas es gene- 
ral y su finalidad es determinar el alcance de la conducta desplegada, las 
condiciones en que esta se presentó y, adicionalmente, si la misma resulta 
significativa en los términos antes expuestos. 


Por el contrario, para las conductas de abuso de posición dominante y 
el régimen de integraciones empresariales, la definición del mercado rele- 
vante se torna más importante y estricta. En este tipo de casos, el mercado 
no se encuentra definido por la conducta desplegada, sino que primero 
es necesario identificar y delimitar el mercado relevante para, posterior- 
mente, entrar a determinar la posición que en él ostentan los agentes eco- 
nómicos y, de ser el caso, sus posibilidades para controlar o determinar las 
principales variables de competencia***, 


Para estas últimas conductas, la definición del mercado relevante exige 
mayor rigurosidad en la determinación del mercado producto y el mercado 
geográfico. Esto implica el estudio de diferentes factores objetivos como, 
por ejemplo, la sustituibilidad** de la oferta y la demanda a partir de las 
características y usos de los productos o servicios, la elasticidad precio de la 
demanda**, la correlación en los movimientos de precios, los indicios de 
competencia indirecta, la existencia de productos secundarios o conexos, 
entre otros. También implica el estudio de las condiciones de entrada al 
mercado, en relación con capacidad de concurrencia o de permanencia 


“Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Caña de azúcar”; Superintenden- 
cia de Industria y Comercio. Resolución 11190 (9 de marzo, 2016). “Por la cual se 
archiva una investigación”. Caso “Vina del Tonel”. 
383 Sobre el particular, en la Resolución 22624 de 2005, la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio indicó: 
“La comprobación de la posición de dominio es relativa al mercado que se examine y está 
siempre referida a un espacio temporal. Por ello es necesario determinar con absoluto rigor, 
el segmento exacto del bien o servicio que se está analizando, así como el área geográfica 
en la cual se suministra o presta bajo condiciones de competencia homogénea”. (Negri- 
ta por fuera del texto) Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 
22625 (15 de septiembre, 2005). “Por la cual se archiva una investigación”, 12. Caso 
“Adams”. 
381 “Una medida de capacidad de respuesta de la cantidad demandada o de la cantidad ofreci- 
da ante un cambio en sus determinantes”. Mankiw, N. Gregory. Principios de Economía. 
90. 
“Una medida de qué tanto la cantidad demandada de un bien responde a un cambio en el 
precio de dicho bien. Se calcula como el cambio porcentual en la cantidad demandada divi- 
dido por el cambio porcentual en el precio”. Ibid. 
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de las empresas para participar en un determinado mercado evaluando la 
existencia de barreras de entrada de tipo estructural o legal*, 


Asimismo, la extensión espacial en la que confluye la provisión del bien 
o la prestación del servicio objeto de análisis, con el fin de delimitar las 
áreas geográficas en las cuales participan las empresas y la extensión en la 
cual comercian los producto o servicios definidos**”. 


De esta forma, en este tipo de conductas la definición del mercado rele- 
vante sirve como herramienta para delimitar y determinar la posición que 
ocupan uno o varios agentes en el mercado, por la que puede, según las 
circunstancias del caso, incurrir en una conducta contraria a la libre com- 
petencia económica. Sin embargo, la determinación de aquella posición 
del agente no puede confundirse con la definición misma del mercado 
relevante, pues la primera exige un análisis de criterios adicionales en re- 
lación con la conducta específica que se evalúa, los cuales se expondrán 
más adelante. 


Ahora bien, la determinación del mercado relevante que ha sido ex- 
puesta hasta este punto corresponde con una definición de mercados tra- 
dicionales de un solo lado. Sin embargo, con el surgimiento de la eco- 
nomía digital y la implementación de las Tecnologías de Información y 
Comunicación (TIC), el concepto de mercados de dos lados cobra impor- 
tancia, del que se predica la determinación del mercado relevante, según 
el caso específico, con algunas variaciones de las reglas antes expuestas. 


385 De manera general, las barreras de entrada se pueden presentar por tres factores: 
(1) los recursos para la producción de un bien son propiedad de una sola empre- 
sa, (ii) la producción exclusiva de un bien o servicio está concedido a una sola 
empresa por parte de una regulación estatal y (ii) el costo de producción por 
parte de una sola empresa es menor que el de un gran número de productores 
por causa de su proceso productivo. /bid., 300-303. 

387 El mercado relevante, tal como lo establece la legislación europea, es una herra- 

mienta que permite, mediante la correcta definición del producto y su dimensión 

geográfica, establecer los límites dentro de los cuales las empresas relacionadas 
compiten. En este sentido, según el documento “Commission Notice on the defi- 
nition of relevant market for the purposes of Community competition law”, con 
el mercado relevante, se definen todas las posibles restricciones que pueden te- 
ner los agentes económicos identificados, para actuar de formas no competitivas. 

Commission notice on the definition of relevant market for the purposes of Com- 

munity Competition Law (97/(0-372/03). Consultado el 25 de enero de 2020. 

https: / /eur-lex.europa.eu/legalccontent/EN/ALL/?uri=CELEX %3A3 1997Y120 

9 %2801 %29. 
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20. DEFINICIÓN DE MERCADOS DE DOS LADOS 


Por mercado de dos lados se entiende aquella estructura caracterizada 
por fla presencia de plataformas en línea de dos o más lados, es decir, de plataformas 
que coordinan la demanda interdependiente de dos o más grupos de usuarios”, 
Esto es, existen dos conjuntos de agentes que interactúan a través de la in- 
termediación de una plataforma y las decisiones de uno de esos conjuntos 
de agentes afectan los resultados del otro conjunto de agentes, general- 


mente a través de una falla de mercado**”. 


Para identificar cómo se debe determinar el mercado relevante en estos 
casos, lo primero resaltar que existen dos clases de mercados de dos lados: 
transaccionales o no transaccionales. Los primeros, dirigidos a interconec- 
tar potenciales vendedores con compradores a través de la plataforma digi- 
tal. Los segundos, que conectan, a través de la misma, dos grupos de usua- 
rios con fines exclusivos de publicidad. Además, existen mercados mixtos, 
esto es, mercados de dos lados transaccionales y no transaccionales. 


Lo más llamativo de este tipo de mercados es que en ellos se producen 
efectos de red indirectos o externalidades cruzadas de red, es decir, efectos 
por los cuales, a mayor número de usuarios de un lado de la plataforma, 
mayor beneficio se genera para el otro lado (y viceversa). Debido a que este 
tema será abordado en capítulos posteriores, a continuación, se presenta- 
rán algunas precisiones relacionadas con la determinación del mercado 
relevante para los mercados de dos lados a diferencia de la determinación 
ya explicada para los mercados tradicionales. 


En primer lugar, en los mercados de dos lados se debe identificar, de 
acuerdo con las circunstancias específicas del caso, si se define uno o dos 
mercados. Á pesar de que no existe una respuesta unívoca, pues el análi- 
sis debe corresponder a cada caso, lo recomendado es que esta se realice 
conforme con el tipo de mercado. Para los mercados de dos lados tran- 
saccionales, se define un solo mercado que tiene en cuenta los dos lados 
identificados. Lo anterior, debido a que en esta clase de mercados las inte- 
racciones transaccionales dependen de ambos lados del mercado. 


Colombia. Comisión de Regulación de Comunicaciones. Aproximación a los 
mercados de dos o más lados en el entorno digital. https: / /www.crcom.gov.co/ 
uploads /images/files/ APROXIMACIOCC%81N%20A%20LOS%20MERCA- 
DOS%20DE%202%20LADOS%20EN %20EL%20ENTORNO%20DIGITAL_ 
PARA%20PUBLICAR%20(2).pdf. 

Rochet, Jean-Charles y Tirole, Jean. Diario de la Asociación Económica Europea. vol. 
1 (4), Platform Competition in Two-Sided Markets, 2003, 990-1029. 
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Para los mercados de dos lados no transaccionales, se definen dos mer- 
cados interrelacionados entre sí, esto es, se tenga autónomo cada uno de 
los lados del mercado (como un mercado en sí mismo) pero de manera 
interconectada. 


En segundo lugar, se deben identificar los factores adicionales que se 
presentan en cada caso, por ejemplo, el cobro de comisiones por la inter- 
mediación de la plataforma, el cobro de membresías, el nivel de comple- 
mentariedad o sustituibilidad entre los productos, entre otras variables. 
Ello con la finalidad de caracterizar el mercado producto del caso. 


En tercer lugar, se debe hacer un análisis de los precios que se tendrán 
en cuenta para el estudio del caso. Esto es, identificar cuál es el precio que 
determina, por ejemplo, el test del monopolista hipotético" y cuáles las 
ganancias respectivas, teniendo en cuenta que a cada lado del mercado se 
fija un precio y existen efectos de red indirectos. Así, se recomienda que 
se haga una modificación al test dependiendo del tipo de mercado de dos 
lados que se estudie. 


Por un lado, si es un mercado de dos lados transaccional, se debe abor- 
dar el test con el aumento del precio en la transacción —pequeño, pero no 
transitorio— permitiendo al monopolista ajustar dicho precio pagado de 
forma rentable en los dos lados del mercado. Por otro lado, en el caso de 
un mercado de dos lados no transaccional, se recomienda hacer el incre- 
mento del precio en cada lado del mercado, de forma tal que el ajuste que 
realice el monopolista para que dichos precios sean rentables se realice en 
cada momento de los respectivos lados del mercado de forma separada. 
Cabe resaltar que, si existe el caso en el que uno de los lados del mercado 
no genere un efecto de externalidad sobre el otro, se puede realizar el aná- 


39 El test busca identificar cuándo dos productos pertenecen o no a un mismo 
mercado, la prueba radica en que un aumento pequeño y no transitorio en el 
precio de un bien, resulta o no rentable para un monopolio que abastezca el 
mercado. Es decir, que en la medida en que resulte rentable este ejercicio para 
un bien, esto implica que el mismo no presenta sustitutos cercanos y el mercado 
de dicho bien es relevante en sí mismo. En el caso en que no resulte renta- 
ble, se deben incorporar a la definición del mercado relevante aquellos bienes 
que capturaron la demanda del bien objeto de aumento de precio, es decir sus 
sustitutos cercanos. U.S. Department of Justice and the Federal Commission. 
Horizontal merger guidelines. (19, august, 2010), 8-10. Consultado el 25 de 
enero de 2020. https: / /www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger- 
review/100819hmg.pdf. 
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lisis de incremento del precio tradicional en un solo mercado, en este caso 
el que no ejerce externalidad sobre el otro?*!. 


En cuarto lugar, para la determinación del mercado geográfico en los 
mercados de dos lados es indispensable analizar las circunstancias particu- 
lares del caso, toda vez que el alcance de este tipo de actividades suele ser 
muy amplio. Por ejemplo, en el caso de mercados de servicios de telecomu- 
nicaciones, se debe analizar “diferencias territoriales de disponibilidad de redes” 
o €si existe una restricción de precios común que vincule a todas las regiones dentro 
de un estado nacional *?. 


En conclusión, las reglas para la determinación del mercado relevante, 
en los mercados tradicionales y en los mercados de dos lados, no resultan 
extrañas. No obstante, se debe llevar a cabo un análisis riguroso de las cir- 
cunstancias particulares de cada caso, en especial en los mercados de dos 
lados, para lograr una caracterización o definición completa del mercado 
estudiado. 


21. DETERMINACIÓN DE LA POSICIÓN DE 
LOS AGENTES EN EL MERCADO 


La determinación de la posición de los agentes en el mercado es un 
criterio utilizado para ciertas conductas específicas por las que es necesa- 
rio acreditar la existencia de un sujeto activo cualificado o, en otros casos, 
para autorizar, condicionar o denegar una operación de integración em- 
presarial. Por ejemplo, para que se configuren las conductas previstas por 
el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 (conductas que constituyen un 
abuso de posición de dominio) es necesario acreditar que quien ejecute 
los comportamientos ostenta una posición dominante en el mercado. Esta 
debe ser determinada por la autoridad de competencia en relación con el 
mercado relevante definido y en atención de algunos parámetros específi- 
cos de rigor. 


39 Colombia. Comisión de Regulación de Comunicaciones. Aproximación 


a los mercados de dos o más lados en el entorno digital. Consultado el 
25 de enero de 2020. https: //www.crcom.gov.co/uploads/images/files/ 
APROXIMACIO%CC%81N%20A%20LOS%20MERCADOS%20DE%202  %20 
LADOS%20EN%20EL%20ENTORNO%20DIGITAL_PARA%20PUBLICAR%20 
(2).pdf. 

32 Ibid. 
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Por su parte, para el análisis de una operación de integración empresa- 
rial la autoridad de competencia debe determinar la posición que ostentan 
los intervinientes en el mercado con el fin de identificar, por una parte, 
si la operación referida puede generar o aumentar concentraciones eco- 
nómicas que tengan la potencialidad de restringir o distorsionar la libre 
competencia, y por otra, si dicha operación lleva a que un agente adquiera 
una posición dominante en el mercado o refuerce la existente. 


En esos términos, una vez determinado el mercado relevante del caso, 
es posible identificar los agentes que en él participan y se consideran com- 
petidores, así como calcular las cuotas de participación de cada uno para 
verificar la posición que estos ostentan en el mercado. Así, la determina- 
ción de la posición de los agentes es el paso siguiente a la determinación 
del mercado relevante””, 


En virtud de ello, la determinación de la posición de un agente en el 
mercado relevante se adelanta a parúr de distintos factores, entre los que 
se encuentran: 


(1) Las cuotas de participación de los agentes del mercado relevante 
definido. Lo cual se identifica a través de, por ejemplo, el valor o 
el volumen de ventas, el grado de sustituibilidad de los productos 
o servicios, las variaciones de las cuotas de mercado en un periodo 
específico, entre otras variables. 


(ii) La concentración que se presenta en el mercado. Labor adelanta- 
da a través del estudio de índices de concentración, estabilidad y 


dominancia**, Los índices principales son: HH1*%, cr2%, crg*”, 


322 Organisation for Economic Co-operation and Development (oEcD). Policy round- 


tables. Market Definitions. (2012). Consultado el 25 de enero de 2020. http: / / 
www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. 

Superintendencia de Industria y Comercio. Documentos de Trabajo. Medidas de 
concentración y estabilidad de mercado. Una aplicación para Excel. 2013. Con- 
sultado el 25 de enero de 2020. https: / /www.sic.gov.co/sites/default/files/files/ 
estudios %20economicos%20sectoriales/DT012 %20_v2015_.pdf. 

Según esta herramienta, en aquellos eventos en los que el resultado del índice es 
mayor a 1500 pero menor de 2500 el mercado objeto de análisis debe considerar 
se como moderadamente concentrado. Mayor a 2500 es altamente concentrado y 
menor a 1500 es desconcentrado. 


394 


395 Razón de concentración de dos empresas líderes de mercado. 


397 Razón de concentración de las 4 primeras empresas del mercado. 


284 José MIGUEL DE La CALLE 


398 


399 


400 


401 


402 


KwoaAka*, 10%, srenpacka?*%, Hk%!, analizados en un capítulo 
anterior. 


(111) Las características de la competencia en el mercado. Es decir, la 
competencia real y potencial, el análisis de las barreras de entrada/ 
salida y de expansión en el mercado enfocadas a la posición del 
agente investigado, barreras estructurales o artificiales, exógenas o 
endógenas*”, y las demás relacionadas en la definición del merca- 
do relevante. 


(iv) Las características del agente investigado, atendiendo a su tamano, 
economías de escala y de alcance, el acceso privilegiado sobre al- 
guna infraestructura, facilidad o mercado conexo, entre otras par- 
ticularidades que puedan llevar a que el agente actúe de manera 
independiente en el mercado. 


De esta forma, cuando la desigualdad entre el tamaño de las empresas aumenta, 
se incrementa la dominancia y, consecuentemente, el índice se eleva. El índice 
varía entre 0 y 1, siendo 1 el valor correspondiente con una estructura de mercado 
de monopolio. 

Es un índice de concentración con respecto de la contribución de cada firma en 
el índice 11m, es decir, el efecto de una concentración de la producción se evalúa 
por la posición relativa de cada empresa en la concentración, capturada a través 
de las participaciones en mn. 

Que tiene como función identificar cuándo una empresa podría tener posición 
dominante en un mercado determinado. Para ello, se considera la participación 
de mercado de las dos empresas con mayor participación y se calcula un umbral 
de cuota de mercado después del cual la empresa líder posiblemente tendría po- 
sición de dominio, de manera que cualquier cuota de mercado superior a dicho 
umbral podría significar una dominancia en el mercado. 

Índice de concentración de mercado en donde THK será igual a 1 en caso de mo- 
nopolio y tenderá a 1/N en el caso de N empresas estrictamente iguales. 

Entre las barreras de entrada a un mercado más comunes se encuentran: las barre- 
ras legales que se traducen en desventajas en costos para quienes quieren entrar 
al mercado, el tamaño de los costos hundidos en que deben incurrir los agentes 
para entrar al mercado pero que no pueden recuperar después, el tiempo de de- 
mora en entrar un agente al mercado, la identidad de marca que pueda tener el 
consumidor con determinada producto de un agente, los requerimientos tecno- 
lógicos e inversiones de capital para el acceso, los costos de transporte y el acceso 
a las fuentes de abastecimiento. Superintendencia de Industria y Comercio. Guía 
de análisis de integraciones empresariales. Consultado el 25 de enero de 2020. 
https: / /www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia_Integracio- 
nes_Empresariales_31-07-2018.pdf. 
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(v) Las características de los consumidores y/o usuarios de los produc- 
tos y/o servicios del mercado relevante. Esto enfocado a las barreras 
que puedan existir para el cambio de producto y/o servicio por 
parte de los usuarios, su acceso a información relevante, entre otros 
“factores que le permitan a la empresa actuar de manera independiente en el 


mercado”*9. 


De esta forma, la determinación de un mercado relevante y la posterior 
identificación de la posición de los agentes en este, permite a la autoridad 
determinar si efectivamente el comportamiento investigado cumple con 
los presupuestos generales para su configuración y, en ese sentido, impide 
el desgaste administrativo en casos en que, desde un análisis del mercado, 
no arrojan indicio alguno*”, 


22. DISTINCIÓN ENTRE EL RÉGIMEN DE COMPETENCIA 
DESLEAL, PRÁCTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS 
Y COMPETENCIA DESLEAL ADMINISTRATIVA 


La normativa de prácticas comerciales restrictivas, como régimen de 
protección a la libre competencia económica, no es el único sistema ju- 
rídico relacionado con la materia. De hecho, la ley de competencia des- 
leal (Ley 256 de 1996*%) consagra un catálogo de conductas que también 
son consideradas contrarias a la libre competencia económica, por lo que 
en su contenido dispone de distintas herramientas para hacer exigible su 
protección. Á pesar de que las conductas de competencia desleal fueron 
previstas, en principio, exclusivamente para las relaciones particulares de 
derecho privado, el desarrollo evolutivo del derecho de la competencia ha 
logrado que estas conductas sean estudiadas desde un ámbito mucho más 
amplio que comprende las afectaciones al mercado: la libre participación 
de las empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia económi- 
ca. Por esos motivos, el estudio de las conductas de competencia desleal 
que están previstas en la Ley 256 de 1996 en distintas ocasiones no se limita 


103 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 3694 (5 de febrero, 2014). 


“Por la que se imponen unas sanciones”, 24. Caso “Ebsa”. 


104 Organisation for Economic Co-operation and Development (oEcD). Policy round- 


tables. Market Definitions. (2012). Consultado el 25 de enero de 2020. http: // 
www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. 


105 “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”. 
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exclusivamente a un ámbito del derecho privado, sino que se extiende a 
la protección de un interés general: la libre competencia económica como 
bien jurídico tutelado por la Constitución Política de Colombia. 


Para comprender la distinción entre el régimen de prácticas comercia- 
les restrictivas de la competencia desleal —limitado a una relación priva- 
da— y de la competencia desleal administrativa, es preciso exponer sus ca- 
racterísticas y particularidades. Entre estas particularidades se encuentra, 
por ejemplo, la intervención de la sic bajo facultades jurisdiccionales, para 
el caso de la competencia desleal desde el derecho privado, y facultades 
administrativas sancionatorias, para el caso de la competencia desleal ad- 
ministrativa y prácticas comerciales restrictivas. Teniendo en cuenta que 
el contenido y alcance del primer régimen fue expuesto en los acápites 
anteriores, a continuación, se presentarán las particularidades propias de 
la competencia desleal y la competencia desleal administrativa. Con este 
fin, se presenta: (i) el alcance de la libre competencia económica prevista 
en la Constitución Política y su relación con los regímenes mencionados; 
(11) las características del régimen de competencia desleal de la Ley 256 
de 1996; y (111) los elementos que llevan a que las conductas de competen- 
cia desleal salgan de la esfera exclusiva del derecho privado —con efectos 
entre dos particulares— para constituirse en conductas de competencia 
desleal administrativa. 


Lo primero advertir que la libre competencia económica, prevista en el 
artículo 333 de la Constitución Política de Colombia, se erige como un de- 
recho de rango constitucional que propende por una economía social de 
mercado que garantice, entre otras cosas, la libre concurrencia de distintos 
actores, el crecimiento productivo, la transparencia del mercado y el bien- 
estar de los consumidores. Este es un derecho colectivo que implica obli- 
gaciones correlativas, por una parte, para los agentes que participan en el 
mercado, y por otra, para las instituciones estatales. La sic ha reconocido 
la existencia de dos dimensiones de la libre competencia económica, una 
subjetiva en la que se presenta como un derecho individual y otra objetiva 
que implica la existencia de una pauta de comportamiento en el mercado: 


Se ha considerado que la libre competencia tiene dos dimensiones o perspec- 
tivas: “fija libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como 
derecho individual que entraña tanto facultades como obligaciones. En una pers- 
pectiva objetiva, la libre competencia adquiere el carácter de pauta o regla de juego 
superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos económicos y que, en todo 
momento, ha de ser celosamente preservada por los poderes públicos, cuya primera 
misión institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La 
Constitución asume que la libre competencia económica promueve de la mejor ma- 
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nera los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes 
mercados”. 

La libre competencia económica en su perspectiva objetiva, no comprende dere- 
chos subjetivos, sino que consagra la obligación del Estado de procurar condiciones 
de competitividad en los mercados**. 


Conforme con lo anterior, la libre competencia económica se erige 
como un principio rector de la economía que establece reglas de compor- 
tamiento para los agentes económicos y, de contera, consagra derechos 
subjetivos individuales. 


En este sentido, el régimen de prácticas comerciales restrictivas es con- 
siderado un instrumento que por excelencia protege la libre competencia 
económica, teniendo en cuenta que contiene distintas conductas que res- 
tringen su materialización en el mercado y prevé reglas para su análisis. 
Sin embargo, este régimen no es el único. Las conductas de competencia 
desleal, previstas desde la Ley 256 de 1996, también se estatuyen como 
comportamientos que *delerioran el crecimiento productivo, al eliminar o dis- 
minuir la rivalidad o competencia empresarial, afectan a los demás competidores y 
perjudican los intereses de los consumidores”*”. Por esto, el régimen de compe- 
tencia desleal se encuentra intrínsecamente relacionado con el bien jurí- 
dico tutelado desde la Constitución Política de Colombia, específicamente 
en aquellos casos en que con su comportamiento los agentes superan la 
esfera interna de una relación inter partes y generan efectos en el merca- 
do, incidiendo en el interés general. Sobre este particular, la autoridad de 
competencia colombiana ha señalado que: 


Por su parte, las normas sobre competencia desleal también juegan un papel 
trascendental en el resguardo de la libre competencia como derecho colectivo. En 
efecto, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los actos de 
competencia tipificados por el legislador como desleales, pueden tener efectos jurídi- 
cos que trascienden la órbita particular de los agentes económicos involucrados, por 
lo que el régimen previsto en la Ley 256 de 1996 no solo está previsto para proteger a 
los competidores, sino también a los consumidores y al mercado en general, esto es, 
el interés general de contar con un mercado competitivo sano: 

“No es cierto, en primer lugar, que la competencia desleal comprometa única- 
mente el interés particular. A pesar de que el demandante, junto con algunos intervi- 
nientes, cita la sentencia C-535 de 1997 para sustentar tal argumento, esta providen- 


106 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42838 (18 de agosto, 


2011). “Por la que se archiva una averiguación preliminar”, 6. Caso “CDA”. 
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cia lleva implícito el argumento precisamente contrario, esto es, que el interés general 
está comprometido en la represión y prevención de tales conductas. 

(...) La persecución de una finalidad que asegura la forma de la competencia 
—deal—, o la de otra que busca resguardar una específica característica predicable de 
los mercados —libertad—, lejos de vulnerar la Constitución, contribuye a plasmarla 
en la realidad concreta”. 

(...) La conservación de un sano clima agonal entre las fuerzas económicas que 
participan en el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que 
podrá escoger entre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores 
precios y de las últimas innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados 
son abiertos y transparentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontra- 
rán siempre un incentivo permanente para aumentar su eficiencia. La competencia, 
como estado perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los 
compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse a través de las institu- 
ciones del mercado, ofrece a la Constitución económica la oportunidad de apoyarse 
en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economía y el bienestar de los 
consumidores. 

Es así como la preservación de un mercado transparente, y por ende la preven- 
ción y represión de la competencia desleal, constituyen objetivos que se relacionan 
íntimamente con el interés general. Lo anterior se desprende, además, de la interpre- 
tación misma de la Ley 256 de 1996, Aquí están implicados tanto intereses generales 
como particulares*%, (Destacado fuera de texto) 


Como se observa, las conductas de competencia desleal no son ajenas a 
la libre competencia económica. De hecho, su reglamentación está enca- 
minada a proteger un derecho colectivo que se puede ver afectado por el 
comportamiento de algunos agentes en el marco de una relación que, en 
principio, sería privada. Es por este motivo que el régimen de competencia 
desleal, tal como el de prácticas comerciales restrictivas, resulta “esencial 
para el adecuado funcionamiento de los mercados, de los consumidores y 
de la eficiencia económica en general”. 


Superado este análisis, a continuación, se presentan los rasgos caracte- 
rísticos del régimen de competencia desleal. La Ley 256 de 1996 consagra 
una prohibición general respecto de cualquier acto de competencia des- 
leal, según la cual están “los participantes en el mercado deben respetar en 
todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial”. Esta prohibi- 
ción define qué se considera como un acto de esta índole en los siguientes 
términos: 


108 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26724 (10 de mayo, 2016). 
“Por la cual se imponen unas sanciones”, 18. Caso “Lactosueros”. 
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(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se 
realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas 
costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en 
materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la 
libertad de decisión del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial 
del mercado. 


Aunque la ley no consagra expresamente una definición precisa sobre 
el elemento de la “finalidad concurrencial”, esta ha sido entendida como 
la intención o el objeto de concurrir al mercado disputando una clientela. 
En otras palabras, por la finalidad concurrencial se entiende la participa- 
ción en el mercado “compitiendo en el mismo por captar el favor de los 
clientes”*!'%, De esta manera, un acto de competencia desleal se configura 
cuando: 


se realiza en el mercado con la intención de disputar la clientela de quien lo 
realiza o de un tercero y que el mismo sea calificable como desleal, pues de faltar el 
primer elemento arriba citado, el acto, a pesar de que sea desleal, no podrá ser repri- 
mido por las normas sobre competencia desleal por no ser un acto de competencia, 
y de faltar el segundo elemento, será un acto lícito de competencia o de disputa por 
la clientela". 


Además de lo anterior, la ley también consagra un catálogo de conduc- 
tas que se consideran como actos de competencia desleal. Entre estas se 
encuentran los actos de desviación de clientela, de desorganización, de 
confusión, de engaño, de descrédito, de comparación, de imitación, la ex- 
plotación de reputación ajena y la violación de secretos —artículos 8 al 19 
de la Ley 256 de 1996—. 


En principio, este régimen está orientado a “tutelar la buena fe mer- 
cantil y asegurar la corrección profesional”, esto es, a imponer deberes de 
lealtad en las relaciones particulares entre los agentes económicos que par- 
ticipan en el mercado, en procura de asegurar que sus intereses se encuen- 
tren protegidos en condiciones de igualdad para, por ejemplo, participar 
sin que entre ellos exista deslealtad competitiva. Para ello, el artículo 20 de 
la Ley 256 de 1996 consagra dos tipos de acciones: declarativa o de conde- 
na y preventiva o de prohibición. Por la primera se persigue la declaración 


210 Superintendencia de Industria y Comercio. Compendio de doctrina y jurispru- 
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judicial de “la ilegalidad de los actos realizados”, así como la remoción de 
sus efectos y la indemnización de los perjuicios ocasionados. Por su parte, 
la segunda busca que un juez “evite la realización de una conducta desleal 
que aún no se ha perfeccionado, o que la prohíba aunque aún no se haya 
producido daño alguno”. En estos casos, son los Jueces de la República 
(civiles del circuito) y la sic (Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales) en 
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, los encargados de conocer y 
tramitar este tipo de acciones. 


Sin embargo, el alcance del régimen de competencia desleal no llega 
hasta allí. El artículo primero de la Ley 256 de 1996 establece que el objeto 
del régimen también incluye la protección de la libre competencia econó- 
mica “en beneficio de todos los que participen en el mercado”, por lo que 
en algunos casos las conductas descritas como desleales, que también pue- 
den afectar el mercado en general, pueden ser objeto de reproche desde 
un ámbito mucho más amplio que una relación particular. 


Cuando una conducta de competencia desleal genera restricciones en 
el mercado en general, supera la órbita del derecho privado y recae en 
el ámbito de la competencia desleal administrativa. La competencia des- 
leal administrativa hace referencia a aquellas conductas de competencia 
desleal, en los términos antes descritos, que no inciden solamente en una 
relación ¿nter partes, sino que se extienden a un interés de rango general. Es 
en estos casos en los que la sic puede intervenir, ya no en ejercicio de sus 
funciones jurisdiccionales (propias de las acciones de competencia desleal 
entre particulares), sino en el ejercicio de sus facultades administrativas 
sancionatorias, para proteger la libre competencia económica y el funcio- 
namiento del mercado. 


En términos de la sic: 


para los casos en que el acto de competencia desleal comprometa exclusivamen- 
te el deber de lealtad y la buena fe mercantil, son procedentes los procedimientos 
jurisdiccionales; cuando, ocasionalmente, el acto además afecte la libre competencia, 
entonces es procedente el procedimiento administrativo sancionador que realiza esta 
Superintendencia en desarrollo de sus funciones administrativas. 


Sobre este punto es preciso hacer claridad sobre las facultades de la sic 
respecto de, por una parte, el régimen de prácticas comerciales restrictivas, 
por otra, el régimen de competencia desleal, y finalmente, la competencia 
desleal administrativa. 


Cuando se presenta un caso en que se analiza la ocurrencia de prácti- 
cas comerciales restrictivas, la siG está facultada para: (i) adelantar visitas 
administrativas de inspección, decretar y practicar pruebas y requerir in- 
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formación a los agentes económicos para el desarrollo de esta función de 
protección?!?; (ii) adelantar averiguaciones preliminares e instruir investi- 
gaciones administrativas conforme con las reglas del artículo 52 del Decre- 
to 2153 de 1992, modificado por el artículo 155 del Decreto 19 de 2012; e 
(i1i) imponer sanciones a personas naturales y jurídicas por la violación al 
régimen de libre competencia económica*!*. Todo esto lo adelanta a través 
de un procedimiento administrativo sancionatorio. 


Ahora bien, cuando ocurre un caso de competencia desleal cuya con- 
ducta se limita a una relación entre particulares, sus efectos no se exteriori- 
zan al mercado en general y se interponen las acciones civiles previstas en 
la Ley 256 de 1996, la sic cuenta con facultades jurisdiccionales a preven- 
ción para conocer de la materia, junto con los jueces civiles del circuito. El 
artículo 144 de la Ley 446 de 1998, partiendo de las facultades jurisdiccio- 
nales de la Superintendencia en esta materia, sujeta las normas de procedi- 
miento de este tipo de acciones a “las disposiciones del proceso abreviado 
previstas en el Capítulo I, Título XXIT, Libro Tercero del Código de Pro- 
cedimiento Civil”, hoy proceso verbal en el Código General del Proceso. 


No obstante, cuando se encuentra que los actos de competencia desleal 
inciden en el interés general, entendido como la eficiencia del mercado, 
la libre participación de las empresas y el bienestar general, la sic puede 
intervenir a través de sus facultades administrativas sancionatorias, las mis- 
mas aplicables para el régimen de prácticas comerciales restrictivas, con el 
fin de proteger la libre competencia económica. En estos casos precisos, 
conductas propias del régimen de competencia desleal son investigadas 
formalmente por la autoridad de competencia colombiana en los términos 
del artículo 6 de la Ley 1340 de 2009, esto es conociendo “en forma pri- 
vativa de las investigaciones administrativas” e imponiendo las multas y las 
decisiones correspondientes en “relación con la vigilancia administrativa 
del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”. 


Las facultades administrativas sancionatorias de la Superintendencia se 
encuentran previstas desde el artículo 43 de la Ley 446 de 1998. Esta norma 
consagra que “la Superintendencia de Industria y Comercio tendrá respec- 
to de las conductas constitutivas de la competencia desleal las mismas atri- 
buciones señaladas legalmente en relación con las disposiciones relativas a 
promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas”. Lo que 
en términos de la Corte Constitucional implica que la autoridad se encuen- 


112 Conforme con los numerales 62, 63 y 64 del artículo 1 del Decreto 4886 de 2011. 


113 Conforme con los numerales 15 y 16 del artículo 4 del Decreto 2153 de 1992. 
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tra facultada para adelantar dos tipos de procedimientos en casos de com- 
petencia desleal, un procedimiento jurisdiccional y uno administrativo: 


aquellas pretensiones que los jueces de la República estudian a través de las ac- 
ciones previstas legalmente para combatir y prevenir los actos de competencia des- 
leal, pueden igualmente plantearse ante la Superintendencia, cuando ésta haga uso 
de algunas de las facultades que se le confieren en virtud del artículo 143 de la Ley 
446/98, acusado. 

Po.) 

No obstante, debe anotarse que todas las demás facultades que asigna la norma 
son administrativas, por lo cual se precisa que atribuciones tales como las de imponer 
las sanciones pecuniarias y las multas que contemplan los artículo 4.15 y 4.16 del 
D. 2153/92, mantener un registro de las instrucciones adelantadas, abstenerse de 
dar curso a las quejas que no sean significativas o dar por terminada la investigación 
si se otorgan garantías de suspensión o modificación de la conducta investigada, no 
corresponden al ejercicio de funciones jurisdiccionales, sino a manifestaciones de 
la función típicamente administrativa de inspección, vigilancia y control de la trans- 
parencia del mercado. Estas competencias administrativas, que también son asig- 
nadas por la Ley 446/98, artículo 143, las podrá ejercer la Superintendencia, ya no 
a prevención con los jueces de la República, sino en cumplimiento de sus propias 
funciones*”, 


En estos términos, ambos procedimientos están sujetos a facultades 
diferentes de la autoridad y, en ese sentido, a reglas procesales indepen- 
dientes. Por este motivo, y en aras de garantizar el debido proceso, la sic 
ha discriminado en dos Delegaturas independientes los trámites. Por una 
parte, se encuentra la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales, encargada 
de conocer los procesos jurisdiccionales por competencia desleal. Por otro 
lado, se encuentra la Delegatura de Protección a la Competencia, encarga- 
da de adelantar las investigaciones administrativas por prácticas restrictivas 
de la competencia y competencia desleal administrativa. Lo anterior, en 
atención a la orden impartida por la Corte Constitucional, en el estudio de 
la constitucionalidad de los artículos 143 y 144 de la Ley 446 de 1998, que 
exigió plena identificación del trámite que se está adelantando: 


(...) la Superintendencia de Industria y Comercio está facultada para adelantar, 
respecto de una misma conducta constitutiva de competencia desleal, investigacio- 
nes tanto administrativas como jurisdiccionales, pero está obligada a informar al inte- 
resado o persona contra quien se dirija la misma qué tipo de facultad está ejerciendo, 
con el fin de garantizar plenamente el derecho al debido proceso%*!”. 


114 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-649. Exp. D-3278 (20 de junio, 
2001). M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 
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Súmese a lo anterior que los numerales 4 y 5 del artículo 1 del Decreto 
4886 de 2011, en concordancia con numeral 11 del artículo 3 y el numeral 
14 del artículo 4 del Decreto 2153 de 1992 prevén que la Superintendencia 
puede imponer sanciones por violaciones a las disposiciones sobre prácti- 
cas comerciales restrictivas y competencia desleal administrativa. 


De esta manera, el régimen de prácticas comerciales restrictivas, de 
competencia desleal y competencia desleal administrativa se encuentran 
intrínsecamente relacionados con la protección a la libre competencia eco- 
nómica. Sin embargo, encuentran diferencias importantes. Por ejemplo, 
las prácticas comerciales restrictivas y la competencia desleal administrati- 
va difieren en cuanto a los supuestos de hecho que configuran sus conduc- 
tas, aunque comparten el procedimiento administrativo sancionatorio que 
adelanta la Superintendencia sobre la materia. Por su parte, las prácticas 
comerciales restrictivas y la competencia desleal cuentan con procedimien- 
tos independientes que tienen diferentes finalidades y en los que la sic 
actúa bajo facultades distintas. 


Teniendo en cuenta lo anterior, se pasarán a explicar los elementos que 
llevan a que una conducta de competencia desleal se convierta en una de 
competencia desleal administrativa, lo que justificaría la intervención de 
la autoridad de competencia colombiana en sus facultades administrativas 
sancionatorias. 


Como se explicó antes, para que un acto de competencia desleal se tor- 
ne de competencia desleal administrativa es necesario que no solo tenga 
efectos inler partes, sino que vaya más allá de la relación privada e incida en 
el mercado general. Esta incidencia puede ser vista desde, por ejemplo, la 
restricción a la eficiencia económica, la libre participación de las empresas 
o los agentes en el mercado y/o una afectación al bienestar de los consu- 
midores en general. Sobre este particular, la sic ha señalado los elementos 
que definen la existencia de una conducta de competencia desleal admi- 
nistrativa, cuales son: 


1. Que exista un acto de competencia. 
a. Ámbito Objetivo. 
b. Ámbito Subjetivo. 
c. Ámbito Territorial. 

2. Que este acto de competencia sea desleal (conductas descritas en los artícu- 
los 7 a 18 de la Ley 256 de 1996). 

3. Que se afecte el interés general. Bien sea porque el acto es exclusorio, explo- 
tativo o afecte el funcionamiento concurrencial del mercado. 
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4. Que sea significativo**, 


El ámbito objetivo del acto se relaciona con la existencia de una fina- 
lidad concurrencial, en los términos ya descritos. Por su parte, el ámbito 
subjetivo hace referencia a que “las conductas tipificadas en la Ley 256 
describen actos de deslealtad ejecutados por y dirigidos contra comercian- 
tes O participantes en el mercado, sin importar si entre unos y otros existe 
una relación de competencia respecto del acto de competencia desleal”*!”. 
Finalmente, el ámbito territorial se relaciona con que los efectos de la 
conducta se den, o estén llamados a darse, principalmente en el territorio 
colombiano. 


Por otra parte, la afectación al interés general es un elemento indispen- 
sable en este tipo de comportamientos. Esta afectación puede presentarse 
por la restricción indebida que genera la conducta en la libre competencia 
económica, sea desde un ámbito exclusorio o explotativo. Exclusorio, por 
ejemplo, por la limitación de la libre participación de las empresas en el 
mercado, y explotativo, por ejemplo, por la afectación del bienestar de los 
consumidores. 


Con el objetivo de comprender mejor los elementos de una conducta 
de competencia desleal administrativa, vamos a presentar un caso sancio- 
nado por la autoridad nacional de competencia en ejercicio de sus facul- 
tades administrativas sancionatorias. En el 2019, la sic sancionó al Colegio 
Federación Colombiana de Optómetras (Fedopto) por incurrir en actos 
de competencia desleal administrativa, especificamente los previstos en los 
artículos 12 y 17 de la Ley 256 de 1996, correspondientes a actos desleales 
de descrédito e inducción a la ruptura contractual*!*, 


Según la Superintendencia, Fedopto llevó a cabo “una campaña estraté- 
gica en contra de las empresas y personas dedicadas a la comercialización 
de lentes de contacto por internet, la cual tuvo como objeto excluir y obs- 
truir la participación de unos actores en el mercado de comercialización 
de lentes de producción en serie en Colombia”. De ahí que la autoridad 
colombiana de competencia pusiera en marcha sus facultades administra- 
tivas sancionatorias por ver afectada la libre concurrencia al mercado de 


116 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42838 (18 de agosto, 
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los agentes que empezaban a comercializar lentes de contacto por plata- 
formas virtuales, como consecuencia de la conducta desleal adelantada por 
Fedopto. 


Fedopto es una agremiación técnica con pleno conocimiento de la re- 
gulación sobre el mercado visual, que tiene participación activa y alta inje- 
rencia en creación y acompañamiento de políticas para el sector. Aprove- 
chándose de ello, según la autoridad, Fedopto: 


uso en marcha una campaña que tenía como único fin evitar el ingreso y la 
participación en el mercado de comercialización de lentes de contacto de los nue- 
vos comercializadores por internet, desacreditándolos y buscando irrumpir en todas 
las relaciones comerciales que estos últimos pudieran crear con consumidores fina- 
les, ópticas tradicionales, distribuidores o fabricantes de lentes de contacto u otros 
terceros. 


En primer lugar y siguiendo el análisis propio de una investigación ad- 
ministrativa de esta índole, la Superintendencia llevó a cabo la definición 
del mercado del caso. La autoridad determinó que en Colombia existen 
lentes de producción en serie y lentes de producción sobre medida, que 
atienden poblaciones diferentes. La comercialización de estos lentes ocu- 
rre a través de dos canales: (i) un canal tradicional, mediante ópticas tra- 
dicionales, que ofrecen ambos tipos de lentes; (ii) un canal no tradicional, 
correspondiente a páginas de internet y/o plataformas virtuales, la cual se 
da exclusivamente para lentes en serie. 


La comercialización por internet es una práctica que entró hace muy 
poco al mercado, en la que se garantiza la formulación y adaptación de 
los lentes a través de ópticas aliadas. En esas circunstancias, la autoridad 
definió que el mercado del caso es el de “comercialización de lentes de 
contacto de producción en serie en Colombia”, mercado que por su im- 
pacto es regulado. Sin embargo, las normas de la materia no fijan “ningún 
tipo de requerimiento especial con respecto a las diferentes etapas de la 
comercialización ni respecto a los establecimientos por medio de los cuales 
se realiza la venta”. 


En segundo lugar, la autoridad identificó los comportamientos particu- 
lares que constituyeron los actos de competencia desleal administrativa. 


Primero, se encontró que Fedopto divulgó información deliberadamen- 
te imprecisa e inexacta respecto de la legalidad y los riesgos para la salud 
relacionados con los lentes de contacto comercializados por internet. Todo 
ello se llevó a cabo, primero, aduciendo ilegalidad de esa distribución, se- 
gundo, señalando supuestos riesgos para la salud, tercero, creando grupos 
de optómetras que buscaban irrumpir en ese nuevo canal, y cuarto, indu- 
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ciendo la presentación de denuncias infundadas contra las páginas web. 
Estos comportamientos configuraron un acto de descrédito en contra de 
todos los comercializadores de lentes por internet, lo que afectó al merca- 
do mucho más allá de las relaciones particulares. 


Segundo, se determinó que Fedopto frustró e impidió todo tipo de rela- 
ción comercial de los comercializadores de lentes de contacto por internet 
con consumidores finales, distribuidores, ópticas tradicionales y terceros. 
Relaciones que estuvieran encaminadas a promover la entrada y desarrollo 
de este tipo de comercializadores en el mercado colombiano. Esto configu- 
ró una inducción a ruptura contractual y generó una restricción indebida 
de la libre competencia económica que impidió la participación de comer- 
cializadores de lentes por internet en el mercado colombiano. 


De lo anterior la Superintendencia concluyó que se afectó el bienestar 
de los consumidores y la libre participación de las empresas en el mercado. 
Como los lentes ayudan a corregir trastornos de la vista, influyen en “la ca- 
lidad de vida de los individuos”, por lo que “conductas que atenten contra 
la libre elección de los consumidores de cómo proteger y corregir sus pro- 
blemas en materia de salud visual, resultarán impactando negativamente 
el bienestar de dichos individuos”. Además, la campaña implementada por 
Fedopto “resultó en una exclusión de otros agentes del mercado mediante 
la imposición de barreras de permanencia y expansión del mismo”. 


A todo eso se suma que la comercialización por internet permitía la 
comercialización a nivel nacional, por lo que impedirla afectaba todo el 
mercado. Según la autoridad, tanto fue la afectación al interés general que 
la conducta obstaculizó el desarrollo del comercio electrónico en el merca- 
do, “impidiendo que los agentes en dicho mercado se beneficiaran de las 
ventajas del comercio electrónico”, como la reducción de costos de tran- 
sacción y el acceso a más bienes y servicios con mejor eficiencia. Por eso, 
la conducta tuvo efectos explotativos sobre los consumidores y exclusorios 
sobre los comercializadores por internet, elementos importantes para la 
configuración de un acto de competencia desleal administrativa. 


Es así como, han quedado explicadas, a grandes rasgos, las diferencias 
entre unos comportamientos y otros y, la forma de aproximación en su 
análisis llevada a cabo por la autoridad. 


Capítulo V 
Prohibición general 


1. INTRODUCCIÓN 


Dada la complejidad de los mercados y de las actuaciones de los agentes 
que participan en ellos, así como la evolución constante y cambiante de las 
economías, resulta inviable limitar la tipificación de conductas a cláusulas 
cerradas y específicas. El sinfín de circunstancias que pueden presentarse 
como lesivas del mercado y de la competencia impone la necesidad de ha- 
cer uso de cláusulas abiertas, situación de la cual no es ajena la legislación 
colombiana. 


Como mencionamos en el capítulo anterior, en Colombia se incluyó en 
el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 un postulado denominado como *pro- 
hibición general”, en el cual es posible encuadrar todas aquellas conductas 
que sean capaces e idóneas para restringir, limitar o eliminar la libre com- 
petencia económica en los mercados y que no se encuentran incluidas en 
el régimen de forma expresa. 


Así, el artículo en mención señala: 


Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente ten- 
gan por objeto limitar la producción abastecimiento, distribución o consumo de ma- 
terias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, y en general 
toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre compe- 
tencia, con el propósito de determinar o mantener precios inequitativos. 


Más adelante ahondaremos en cada uno de los supuestos de esta norma 
y su forma de aplicación en el país. Esta prohibición general incluida en el 
régimen colombiano de competencia hace las veces del postulado general 
de prohibición de prácticas restrictivas de la competencia incluido en la 81 
de la Sherman Act o del artículo 85 del Tratado de Roma. 


Dada la generalidad de esta prohibición, su aplicación requiere que la 
autoridad de competencia sea quien analice las circunstancias de modo, 
tiempo y lugar del caso en particular, así como los hechos y las peculiari- 
dades presentadas, para determinar si las conductas estudiadas son idó- 
neas para restringir, limitar o eliminar la libre competencia económica en 
el mercado. Algunos doctrinantes colombianos señalan que el sistema de 
análisis aplicado a esta prohibición general sería el denominado en otras 
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legislaciones, como Estados Unidos, como “la regla de la razón”*”. Este sis- 
tema de análisis, como ya fue explicado en el capítulo IV y en la introduc- 
ción, permite analizar todas las conductas cuyo efecto anticompetitivo —o 
su idoneidad para generar efectos restrictivos de la competencia— solo 
puede evaluarse mediante el estudio de las características y condiciones 
del caso en particular, el análisis del mercado en el que tienen lugar las 
conductas, los motivos y las razones de los agentes para desarrollar dicha 
conducta y la historia o trazabilidad de la conducta. Esto, por cuanto la 
conducta no se encuentra prohibida de forma expresa en el régimen de 
competencia. 


Esta prohibición general fue reforzada luego por el artículo 46 del De- 
creto 2153 de 1992, el cual señala que “En los términos de la Ley 155 de 
1959 y del presente Decreto están prohibidas las conductas que afecten la 
libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Código 
Civil, se consideran de objeto ilícito”. También se reforzó con la inclusión 
de listas no exhaustivas de conductas consideradas como anticompelitivas 
en este mismo decreto, precisamente por la imposibilidad de prever en tan 
solo tres artículos —el de prohibiciones de acuerdos, actos anticompeti- 
tivos y abusos de posición de dominio— todas las posibles conductas que 
pueden ser desarrolladas por parte de agentes en el mercado para limitar, 
restringir o eliminar la libre competencia económica. 


Ahora, en el mismo postulado de prohibición general, se incluye en su 
parágrafo, la posibilidad de exceptuar la aplicación de esta prohibición. 
Al respecto, se señala en el parágrafo en mención que: “El Gobierno, sin 
embargo, podrá autorizar la celebración de acuerdo o convenio que no 
obstante limitar la libre competencia, tenga por fin defender la estabilidad 
de un sector básico de la producción de bienes o servicios de interés para 
la economía general”. Así, con la inclusión de este parágrafo el legislador 
dejó abierta la posibilidad para el Gobierno de exceptuar del ámbito de 
aplicación de las normas de competencia, aquellos acuerdos que, no obs- 
tante limitar o afectar la libre competencia económica, se desarrollan con 
el objeto de defender y propender por la estabilidad de un sector básico de 
la producción de bienes o servicios que sean de interés para la economía 
en general. 


119 Miranda Londoño, Alfonso y Gutiérrez Rodríguez, Juan David, Beneficios del mono- 


polio us. beneficios de la competencia. (Bogotá: Cedec, IV), 269. 
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La anterior excepción, la cual será explicada con más detalle en el ca- 
pítulo de excepciones (capítulo XII en este libro), únicamente ha sido 
aplicada en dos ocasiones en Colombia. Veamos. 


El primer caso en que se aplicó esta excepción fue en el análisis de la 
queja presentada contra el Convenio Marco para la Absorción y el suministro 
de la producción de Aceite de Palma Africana en el que la autoridad de com- 
petencia determinó que dicho Convenio Marco quedaba amparado por la 
excepción del parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Con el mis- 
mo, según la Autoridad, se cumplían los fines de desarrollo y promoción 
del mercado además de estar avalado por la intervención del Gobierno 
nacional en el mismo, particularmente, por los ministros de Agricultura 
y Desarrollo Rural, Desarrollo Económico, Comercio Exterior y Hacienda 
y Crédito Público quienes promovieron la celebración del convenio y sus- 
cribieron el mismo en calidad de garantes de los compromisos adquiridos 
por las partes. Por todo lo anterior, la autoridad de competencia decidió 
cerrar el caso y archivar el expediente, autorizando la realización de dicho 
convenio. 


El segundo caso tuvo lugar en el 2012 cuando el Superintendente de In- 
dustria y Comercio aprobó un acuerdo entre las empresas productoras de 
cementos en el país para la fijación de los precios del cemento destinado a 
la construcción de viviendas de interés social. Más adelante profundizare- 
mos en estos casos. 


9. SUPUESTOS DE LA PROHIBICIÓN GENERAL DE 
PRÁCTICAS RESTRICTIVAS EN EL RÉGIMEN DE 
PROTECCIÓN DE LA COMPETENCIA COLOMBIANO 


Senala el artículo 1 de la Ley 155 de 1959: 


Artículo 1” Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirec- 
tamente tengan por objeto limitar la producción abastecimiento, distribución o 
consumo de materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o ex- 
tranjeros, y en general toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes 
a limitar, la libre competencia, con el propósito de determinar o mantener precios 
inequitativos. 

Parágrafo. El Gobierno, sin embargo, podrá autorizar la celebración de acuerdo 
o convenio que no obstante limitar la libre competencia, tenga por fin defender la 
estabilidad de un sector básico de la producción de bienes o servicios de interés para 
la economía general. (Destacado y subrayado fuera de texto) 
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De manera consecuente con lo anterior, el artículo 19 de la Ley 155 de 
1959 prevé: 


Artículo 19. Los acuerdos, convenios u operaciones prohibidas por esta Ley, son 
absolutamente nulos por objeto ilícito. 


Por su parte, el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992 reitera la señalada 
prohibición general prevista en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 y, en adi- 
ción, precisa el alcance de las disposiciones sobre protección de la compe- 
tencia, en los siguientes términos: 


Artículo 46. Prohibición. (Adicionado por la Ley 1340 de 2009, artículo 2). En los 
términos de la Ley 155 de 1959 y del presente Decreto están prohibidas las conduc- 
tas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del 
Código Civil, se consideran de objeto ilícito. 

Las disposiciones sobre protección de la competencia abarcan lo relativo a prác- 
ticas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posición de domi- 
nio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre 
protección de la competencia se aplicará respecto de todo aquel que desarrolle una 
actividad económica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de 
su forma o naturaleza jurídica y en relación con las conductas que tengan o puedan 
tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la acti- 
vidad o sector económico. 


En relación con la disposición contenida en el artículo 1 de la Ley 155 
de 1959, la sic ha señalado de forma reiterada y consistente que se trata de 
una prohibición general, a partir de la cual quedan proscritas todas aque- 
llas prácticas restrictivas de la competencia que, aun cuando no estén des- 
critas de forma expresa y específica dentro del régimen de protección de 
la libre competencia económica —particularmente en los artículos 47, 48 
y 50 del Decreto 2153 de 1992 en el que incluyen algunas de las conductas 
consideradas como restrictivas— merecen ser objeto de investigación y san- 
ción, siempre que puedan y sean idóneas para afectar la libre competencia 
económica en los mercados. 


De este modo, ha indicado la autoridad de competencia que esta dis- 
posición es una provisión de textura abierta en la medida en que prohíbe 
toda conducta tendiente a restringir la libre competencia económica, sin 
que el texto realice una descripción de sus características, como sí ocurre 
en los artículos ya mencionados, en los que se hacen descripciones más o 
menos pormenorizadas de las características, supuestos, condiciones o ele- 
mentos de las conductas sancionables. En estas condiciones, la norma otor- 
ga a la autoridad de competencia un amplio margen de acción cuando, en 
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ejercicio de sus facultades de inspección, vigilancia y control, exige la ob- 
servancia del régimen de protección de la libre competencia económica*”, 


Así, la Superintendencia señala que esta disposición —de manera gene- 
ral— prohíbe las siguientes tres conductas: 


(1) Los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por 
objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consu- 
mo de materias primas, productos, mercancías o servicios naciona- 
les o extranjeros. 


(11) Toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a li- 
mitar la libre competencia y, 


(111) Toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a 
mantener o determinar precios inequitativos. 


Para la Autoridad, la prohibición general aquí traída se complementa 
y coexiste con otras disposiciones del régimen de libre competencia como 
lo son aquellas disposiciones específicas que son descriptivas de conductas 
contrarias del régimen de protección de la libre competencia económica. 
Esta afirmación encuentra fundamento legal en el texto del artículo 44 del 
Decreto 2153 de 1992 y del artículo 4 de la Ley 1340 de 2009, así como en 
las remisiones normativas que de manera expresa se encuentran en el con- 
tenido de las diferentes leyes y decretos que integran el régimen general de 
protección de la libre competencia económica. Veamos: 


Artículo 44. Ámbito funcional. La Superintendencia de Industria y Comercio con- 
tinuará ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las normas 
sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas consagradas 
en la Ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias, para lo cual podrá imponer 
las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la 
libre competencia o que constituyan abuso de la posición dominante. (Subrayado por 
fuera del texto original) 

Artículo 4. Normatividad aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 
1992, la presente ley y las demás disposiciones que las modifiquen o adicionen, cons- 
tituyen el régimen general de protección de la competencia, aplicables a todos los 
sectores y todas las actividades económicas. En caso que existan normas particulares 
para algunos sectores o actividades, estas prevalecerán exclusivamente en el tema 
específico. (Subrayado por fuera del texto original) 


En relación con las remisiones normativas, se destaca, por ejemplo, que 
el artículo 44 del Decreto 2153 de 1992 remite a la Ley 155 de 1959 y las 


20 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71542 (8 de 
noviembre, 2017). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 
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conductas allí consagradas como restrictivas de la competencia, así como 
remite a las definiciones de lo que puede llegar a considerarse como una 
práctica restrictiva de la competencia, esto es, qué debe entenderse por 
“acuerdo” “acto” *conducta” y “posición dominante”. Esta misma remisión ocu- 
rre con la norma que dispone que todas las conductas que afecten la libre 
competencia en los mercados deben ser consideradas como de objeto ilí- 
cito —artículo 46 del Decreto 2153 de 1992— y, de la misma manera, se 
encuentra en aquellos artículos que enlistan —de forma no taxativa— los 


” « 


“acuerdos” “actos” y las “conductas de abuso” que son contrarios de la libre 
competencia. 


Este punto también fue abordado por la Corte Constitucional, la cual 
reconoció la conformación y complementariedad entre las normas existen- 
tes sobre protección de la competencia en Colombia. Al respecto, se pone 
de presente lo indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-032 de 
2017, que será explicada en detalle en el acápite siguiente: 


En primer lugar porque no se trata de una prohibición contenida en un sintagma 
aislado, sino de una prohibición general, que forma parte del “régimen general de la 
competencia”, creado por el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009, que es un subsistema 
particular, contenido dentro del sistema jurídico colombiano, conformado por la Ley 
155 de 1959, el Decreto ley 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009, el Decreto 3523 de 
2009, el Decreto 1687 de 2010 y el Decreto 4886 de 2011, como normas básicas. 
Dentro de esta comprensión, la interpretación de las expresiones “y en general, toda 
clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competen- 
cia”, debe ser leída, interpretada y aplicada, en relación con el subsistema normativo 
al que pertenece, como lo dispone el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009 y como lo 
refiere apropiadamente Aarnio** al señalar, que la interpretación de las expresiones 
eventualmente indeterminadas, debe ser hecha en conexión al sistema o subsistema 
al que pertenezcan. 

En segundo lugar, la Sala considera que el sintagma demandado no es vago. Por el 
contrario, las expresiones que lo componen sí cuentan con contenidos que despejan 
las apariencias de indeterminación que el demandante cree ver. Sobre este punto 
debe reiterar, que la expresión “prácticas” tiene un significado y un contenido defi- 
nido por las propias normas, para el caso, el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992, 
expresamente destinado a las “Definiciones” de términos relacionados con la protec- 
ción del derecho a la libertad de competencia, que establece a las “prácticas” como 
una de las modalidades de los “acuerdos” contrarios al ejercicio de ese derecho, y el 
artículo 46 del mismo decreto, modificado por el artículo 2 de la Ley 1340 de 2009, 
que expresamente señala que “Las disposiciones sobre protección de la competen- 
cia abarcan lo relativo a prácticas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y 
abusos de posición de dominio, y el régimen de integraciones empresariales”, siendo 


21 Aarnio, Aulis. Lo racional como razonable. (Madrid: Centro de Estudios Constitucio- 


nales, 1991). 
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definidos los “acuerdos” y los “actos”, por los numerales 1 y 2 del Decreto 2153 de 
1992. (Destacado y subrayado por fuera del texto original). 


Por todo lo expuesto, la autoridad de competencia ha señalado que 
para ella son claras cuatro nociones fundamentales respecto de la prohibi- 
ción general. 


Primero, todas las normas que integran el régimen de competencia eco- 
nómica se encuentran sustancialmente relacionadas entre sí, de forma que 
pueden complementarse y hacer parte de un todo, cimentado en la prohi- 
bición general. 


Segundo, las diferentes normas que integran el régimen de competen- 
cia deben ser leídas, interpretadas y aplicadas en relación con el subsistema 
normativo al que pertenecen y no de forma aislada —en este caso de cara 
al régimen de protección de la competencia—. 


Tercero, el hecho de que existan algunas normas en las que se enuncian 
cuáles son las conductas que pueden considerarse como restrictivas de la 
competencia no implica que las mismas se constituyan en listas exhaustivas, 
ni mucho menos que se trata de cláusulas exceptivas de otras conductas 
contrarias al régimen de libre competencia que merecen el reproche des- 
de la prohibición general. 


Cuarto, por todo lo anterior, la prohibición general tiene un carácter 
omnicomprensivo que puede ser aplicado de la siguiente manera: 


(i) Los acuerdos, actos y conductas de abuso de posición de dominio expresa- 
mente descritas en normas especiales están contenidos en la prohibición general. Por 
lo tanto, y sin que llegare ello a constituir el fundamento de imputaciones jurídicas 
independientes que den lugar a un número plural de sanciones, como tampoco al 
incremento de las mismas por esa específica causa, es lo cierto que cuando se incurre 
en una práctica restrictiva de la competencia enunciada en una norma especial, se 
infringe también la prohibición general. 

(ii) La descripción específica de acuerdos, actos y conductas de abuso de posi- 
ción de dominio hecha en normas especiales no tienen carácter taxativo. En estas 
condiciones existe la posibilidad para la Autoridad de competencia de reprochar con 
fundamento en la prohibición general toda aquella conducta que limite la libre com- 
petencia económica que no encuentre descripción en las normas especiales y que, 
a su vez, configure lo que en dicha norma se denomina prácticas, procedimientos o 
sistemas. Así, cuando dentro de la dinámica de los mercados se incurre en prácticas 
restrictivas de la libre competencia económica diferentes de las enunciadas por el 
legislador en normas especiales, se infringe de manera directa la prohibición general 
que también es de rango legal. 

Los acuerdos, actos y conductas de abuso contenidos expresamente en normas 
especiales pueden verse precisadas en su alcance a partir de la prohibición general 
o de las demás disposiciones que integran el régimen de protección de la libre com- 
petencia económica, lo que mejor garantice su efecto útil. Dicho de otro modo, el 
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alcance de la norma especial puede requerir del operador o de la Autoridad su articu- 
lación con el régimen general de la libre competencia económica y con las conductas 
que puedan dar lugar a su lesión ubray uera del texto original). 

dan dar | su lesión*2 (Subrayado fuera del texto original) 


Por lo anterior, la Superintendencia ha reconocido que esta prohibi- 
ción general es aplicada de diversas formas en los análisis de los casos de 
competencia. En algunos casos de forma autónoma y, en otros, de forma 
subsidiaria. Más adelante se profundizará sobre esta apreciación. 


3. DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PROHIBICIÓN 
GENERAL. ANALISIS DE EXEQUIBILIDAD DE LA CORTE 
CONSTITUCIONAL - SENTENCIA C-032 DE 2017 


A lo largo de los años, los diferentes litigantes y académicos en Colom- 
bia sobre el derecho de la competencia han discutido la existencia y apli- 
cación de la prohibición general, argumentando que por la existencia de 
la misma no se tiene seguridad jurídica para las imputaciones jurídicas, 
así como que no se cumple con el principio de legalidad y tipicidad que si 
bien son aplicables principalmente en el derecho penal, también lo son en 
el derecho administrativo sancionatorio. 


No obstante, a pesar de las diversas críticas, su constitucionalidad no 
había sido analizada de cara al ordenamiento jurídico colombiano hasta 
el año 2017, año en el cual la Corte Constitucional, debido a la demanda 
presentada por Javier Cortázar Mora, se pronunció sobre este postulado 
de prohibición general. A juicio del demandante, su contenido abstracto y 
genérico hacía que su aplicación atentara contra de los principios de lega- 
lidad y tipicidad en materia sancionatoria. 


Según el demandante, la norma en comento vulnera el derecho funda- 
mental al debido proceso consagrado en el artículo 29 de la Constitución 
Política de 1991, bajo el entendido de que su aplicación va en contravía de 
los mencionados principios. La vulneración proviene, de forma específica, 
de uno de sus enunciados, en particular de aquel que establece que se 
prohíbe “toda clase de prácticas, procedimientos, o sistemas tendientes a 
limitar la libre competencia”. 


2 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71542 (8 de 


noviembre, 2017). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 
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De acuerdo con la demanda, las expresiones resaltadas, especificamen- 
te los términos “prácticas, procedimientos o sistemas”, generan incerti- 
dumbre en cuanto a su significado, lo que trae consigo que, en la práctica, 
el operador jurídico encargado de aplicarlos incurra en discrecionalidad 
y en una eventual arbitrariedad. Estos enunciados indeterminados serían 
improcedentes e inaceptables desde la perspectiva constitucional toda vez 
que atentarían en contra de la seguridad jurídica de los investigados en un 
juicio de competencia. 


Previo a recorrer los argumentos que expuso el máximo órgano consti- 
tucional frente a la prohibición general, vale la pena tener en cuenta que, 
de forma inicial, la Corte examinó, por manifestación de uno de los inter- 
vinientes, si la prohibición general del artículo 1 de la Ley 155 de 1959 se 
encontraba derogada por la Ley 1340 de 2009, caso en el cual no tendría 
competencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma. 


La Corte consideró que la Ley 1340 de 2009 no había derogado la pro- 
hibición general, toda vez que la norma más reciente no contiene ninguna 
disposición que de manera expresa haya retirado del ordenamiento jurídi- 
co la prohibición. Adicionalmente, consideró que la Ley 1340 de 2009 lo 
que realizó fue una actualización normativa del régimen de protección de 
la competencia de Colombia, lo cual se desprende de su artículo 1, y que 
se trata de una norma coexistente que regula, bajo un nivel diferente, lo 
contenido en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


La Corte, de manera introductoria, echó mano de la posición históri- 
ca acerca de la aplicación de los principios de legalidad y tipicidad en el 
derecho administrativo sancionador, para afirmar con contundencia que 
ambos conceptos tienen distinta entidad y su aplicación resulta ser menos 
rigurosa frente al derecho penal. Para ello, citó la Sentencia C-860 de 2006, 
en donde la Corporación resaltó esa notoria distinción entre el ¿us puniendi 
estatal en materia penal y su aplicación en derecho administrativo sancio- 
natorio. En la mencionada providencia, la Corte manifestó lo siguiente: 


En esa medida el principio de legalidad consagrado en la Constitución adquiere 
matices dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate y aunque la 
tipicidad hace parte del derecho al debido proceso en toda actuación administrativa, 
no se puede demandar en este campo el mismo grado de rigurosidad que se exige 
en materia penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes 
jurídicos involucrados y la teleología de las facultades sancionatorias en estos casos 
hace posible también una flexibilización razonable de la descripción típica. 


Así pues, para la Corte, tanto el principio de legalidad como de tipici- 
dad gozan de flexibilidad en materia sancionatoria, de tal suerte que su 
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aplicación en derecho administrativo sancionatorio es permitida de forma 
general siempre que esté referenciado por las demás normas que com- 
ponen el ordenamiento en el que aplica. Lo anterior, en tanto los tipos 
normativos en blanco gozan de aceptación constitucional solo si pueden 
ser precisados y complementados con ayuda del mismo ordenamiento que 
las contiene. 


Expuesto lo anterior, la Corte Constitucional, citando la Sentencia 
C-032 de 2017, consideró que la aplicación de normas de carácter general 
en materia sancionatoria no entraría en conflicto con los mencionados 
principios. Para llegar a dicha conclusión trajo a colación distintos fallos de 
naturaleza constitucional en donde se dijo que el principio de legalidad en 
materia administrativa tiene una aplicación menos rigurosa que en otros 
ordenamientos como el penal. 


Al respecto, manifestó que para que el principio de legalidad en mate- 
ria sancionatoria no fuera vulnerado con la aplicación de normas abstrac- 
tas, como sería el caso de la prohibición general del artículo 1 de la Ley 155 
de 1959, era necesario que se estableciera lo siguiente: 


— Los elementos básicos de la conducta típica que será objeto de 
sanción. 


— Las remisiones normativas que son necesarias para que la aplicación 
de la norma general sea clara y precisa. 


— La sanción que será impuesta junto con los criterios que modulan su 
aplicación. 

— Por otra parte, teniendo en cuenta que el principio de legalidad se 
encuentra íntimamente ligado con el de tipicidad, la Corte Consti- 
tucional, en esta oportunidad, apoyó la aplicación flexible de este 
último en materia administrativa. 


En ese sentido, reiterando, se establecieron los siguientes tres elemen- 
tos esenciales: 


— Que la conducta que se reproche esté determinada de forma precisa 
por la norma que la prohíbe, o sea determinable a partir de otras 
normas que hacen parte del mismo cuerpo normativo. 


— Que la sanción material esté definida por la ley. 
— Que la conducta reprochada y la sanción tengan una relación. 


La Corte resaltó que, en derecho administrativo sancionatorio, la des- 
cripción que ofrezcan las normas acerca de la conducta reprochada no tie- 
ne que contar con el mismo rigor y minuciosidad que se exige en materia 
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penal. Lo anterior, aplicado a la prohibición general de prácticas restricti- 
vas de la competencia, se traduce en que a la hora de evaluar la adecuación 
típica de un comportamiento frente al régimen de libre competencia exis- 
te una flexibilidad mayor en cuanto a la calificación de comportamientos 
considerados contrarios a ese régimen. 


La Corte, al reiterar su tesis acerca de la flexibilidad en la aplicación 
de los principios de tipicidad y legalidad en derecho administrativo san- 
cionador, aterrizó sus consideraciones en el análisis de constitucionalidad 
del aparte demandado de la prohibición general, resaltando que de ello 
depende el ejercicio de los derechos de la libre competencia económica, 
así como de las funciones de inspección, vigilancia, control y sanción por 
parte de la sic. 


Concretamente, frente a la prohibición general, la Corte descartó que 
los términos “prácticas, procedimiento o sistemas”, fueran conceptos indeter- 
minados y ambiguos que no tuvieran dentro del ordenamiento jurídico 
una definición que los dotara de contenido. Para descartar lo indetermi- 
nado y ambiguo de las normas, según la Corte, debe integrarse los apartes 
destacados con las definiciones que contiene el artículo 45 del Decreto 
2153 de 1992 acerca de los conceptos de “actos”, “acuerdos” y “abusos” en 
materia de derecho de la competencia, los cuales son modalidades de las 
prácticas anticompetitivas. 


Así pues, para la Corte, los conceptos demandados, contrario a lo ex- 
puesto por el accionante, poseen definición, no siendo válido afirmar que 
son conceptos indeterminados o ambiguos. 


Por otra parte, al analizar la constitucionalidad de la prohibición expre- 
sa de “toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limi- 
tar la libre competencia”, consideró plenamente aplicable la flexibilidad 
de la tipicidad y la legalidad a la que hizo alusión anteriormente, al resaltar 
que el legislador, en esta materia, posee una amplia facultad para determi- 
nar los comportamientos que se consideran como una falta administrativa. 
Esta flexibilidad está permitida hasta el punto de que la conducta prohibi- 
da esté determinada en el mismo cuerpo normativo del que se alimenta el 
carácter sancionador del mismo. 


Sobre este aspecto, la Corte consideró que la prohibición general con- 
tenida en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959, específicamente frente al 
aparte demandado, debe interpretarse en consonancia con lo dispuesto 
en el artículo 4 de la Ley 1340 de 2009 para efectos de hacer determinable 
su contenido. Esto se debe a que con base en dicha norma no debe inter- 
pretarse el aparte demandado como una prohibición aislada y ambigua 
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carente de contenido, sino que es posible provisionar de contenido a la 
prohibición demandada. 


Es decir que la aplicación de la prohibición general debe realizarse, a 
juicio de la Corte, en consonancia con lo dispuesto en las demás leyes y 
decretos que componen el derecho de la competencia y, en particular, de 
forma integrativa con las reglas establecidas en el Decreto 2153 de 1992 las 
cuales versan sobre los acuerdos, actos y abusos contrarios a la libre com- 
petencia económica. 


Así las cosas, la Corte Constitucional consideró que la prohibición de- 
mandada no es violatoria del principio de tipicidad, al no ser indetermina- 
da ni ambigua, todo lo cual se resume en las siguientes razones: 


1. La prohibición general no es una disposición aislada dentro del or- 
denamiento, ya que debe interpretarse de manera integrativa con el 
régimen general de protección de la competencia en los términos 
del artículo 4 de la Ley 1340 de 2009, el cual remite a la Ley 155 de 
1959, el Decreto-Ley 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009, el Decreto 
3523 de 2009, el Decreto 1687 de 2010 y el Decreto 4886 de 2011, 
como normas básicas. En otras palabras, su contenido se comple- 
menta y se interpreta con base en el sistema o subsistemas al que 
pertenece. 


2. El término “prácticas” no es vago, en tanto debe interpretarse según 
las definiciones contenidas en el artículo 45 del Decreto 2153 de 
1992 que las definen como acuerdos, actos y abusos restrictivos de la 
libre competencia. En lo que respecta a los “procedimientos y sistemas”, 
lo cierto es que no existe en el ordenamiento una definición precisa, 
siendo suficiente para la Corte que se acuda al uso dado por la sic, 
los agentes del mercado y los jueces, cuando sea el caso. 


3. Por último, de acuerdo con lo explicado acerca de la tipicidad, los 
preceptos sancionatorios del derecho administrativo no requieren 
ser explicados con el mismo nivel de detalle que en otros ordena- 
mientos como el derecho penal. 


Con base a lo expuesto, la Corte llegó a la conclusión de que los apartes 
demandados de la prohibición general son acordes con la Constitución, al 
no representar una vulneración al derecho fundamental al debido proceso 
ni a ninguno de los principios del derecho sancionador. 


La Corte, como anotación final, resaltó que para atacar la discrecionali- 
dad o arbitrariedad proveniente de la aplicación de la prohibición general, 
los administrados cuentan con mecanismos de control como lo son los re- 
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cursos y demás medios de defensa presentes en el trámite administrativo, 
los cuales deben ejercerse con base en las normas especiales que rigen el 
procedimiento y aquellas de índole general contenidas en el Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Frente 
a esta anotación, un asunto que amerita debate es determinar si los meca- 
nismos de los que disponen los investigados son, en la práctica, eficaces 
frente a situaciones en las que se puedan ver comprometidos los derechos 
de los investigados por parte de la sic. 


4. POSTULADOS DE PROHIBICIÓN GENERAL 
EN OTRAS JURISDICCIONES 


El establecimiento de un postulado de prohibición general de prácti- 
cas restrictivas de la competencia no es un invento surgido en Colombia. 
De hecho, diversas jurisdicciones —en las que incluso el Derecho de la 
Competencia surgió antes que en Colombia— han incluido en sus regíme- 
nes de protección de la competencia estas prohibiciones generales. Esto se 
debe a la imposibilidad de determinar, precaver y prever todas las conduc- 
tas que pueden tener lugar en el mercado y ser idóneas para afectar la libre 
competencia en el mismo. 


Más aún, estas normas generales son necesarias si se tiene en cuenta que 
la economía y los mercados son cambiantes y en ocasiones evolucionan tan 
rápido que los postulados específicos de violaciones de conducta podrían 
pasar a ser obsoletos e ineficientes, discusión por ejemplo que actualmen- 
te se está presentando respecto de la aplicación de las vigentes normas 
de competencia y los mercados digitales —discusión que trataremos más 
adelante en el libro—. 


4.1. La prohibición general de prácticas restrictivas en la Comunidad Euro- 
pea 


El 25 de marzo de 1957 se firmaron en Roma dos tratados que dieron 
lugar a la conformación de la Comunidad Económica Europea (CEE) y a la 
Comunidad de la Energía Atómica. El Tratado que instituía la CEE afirma- 
ba en su preámbulo que los estados signatarios estaban “determinados a 
establecer los fundamentos de una unión sin fisuras más estrecha entre los 
países europeos”. Así quedaba claramente afirmado el objetivo político de 
integración progresiva entre los diversos países miembros. En la práctica, 
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lo que se creó básicamente fue una unión aduanera. Por ello la CErE fue 
conocida popularmente como el “Mercado Común”. 


Este mercado común impactaba en realidad exclusivamente a la libre 
circulación de bienes. El libre movimiento de personas, capitales y servicios 
siguió teniendo importantes limitaciones. En realidad, solo hasta la expe- 
dición del Acta Única de 1987 se dio el impulso definitivo que llevó a que 
en 1992 se estableciera un mercado unificado. 


Dentro de los objetivos económicos del Tratado constitutivo de la CEkE se 
incluyó el de crear un sistema legal de competencia. Lo que en el mismo 
Preámbulo fue reconocido por los firmantes cuando estos reconocieron 
expresamente que *la eliminación de los obstáculos existentes invoca a una 
acción concertada que garantice: la estabilidad en su expansión, el equili- 
brio en los intercambios y la lealtad en la competencia”. El marco otorgado 
por el Tratado para tal fin fue establecido en sus artículos 2 y 3 en los cuales 
se enuncia: 


Artículo 2: La Comunidad tiene como objetivo promover, mediante el estableci- 
miento de un Mercado Común y el gradual acercamiento de las políticas económicas 
de los Estados miembros, un desarrollo armónico de las actividades económicas en 
el conjunto de la Comunidad, una continuada y equilibrada expansión, una crecida 
estabilidad, una mejora acelerada del nivel de vida y unas más estrechas relaciones 
entre los Estados que en ella participan. 

Artículo 3: A los fines expresados en el artículo precedente, la acción de la Co- 
munidad implica, en las condiciones y de acuerdo con el ritmo previsto por el pre- 
sente Tratado: 

(E) 

f) El establecimiento de un sistema que garantice de hecho que la competencia 
no quede falseada en el mercado común. 


Pues bien, como parte de esas disposiciones para lograr el fin propues- 
to, se introdujeron en el Tratado los artículos 85 y 86, que establecían una 
prohibición de tipo general para las conductas restrictivas de la competen- 
cia y, a renglón seguido, establecían una lista no taxativa de conductas que 
caían dentro de esa prohibición general. Dichos artículos fueron modifi- 
cados posteriormente por los artículos 81 y 82 del Tratado de Ámsterdam. 
Hoy por hoy, el Derecho de la Competencia en la Comunidad Europea se 
encuentra regulado por el Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro- 
pea en el cual también fueron incluidos unos postulados generales en sus 
artículos 101 y 102. 


El artículo 101 señala que: 


Serán incompatibles con el mercado interior y quedarán prohibidos todos los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas 
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concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que ten- 
gan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro 
del mercado interior. 


Acto seguido, incluye algunos de los acuerdos que se enmarcan en esta 
prohibición sin que dicho listado pueda ser considerado como taxativo. 
Por su parte, el artículo 102 señala que: 


Será incompatible con el mercado interior y quedará prohibida, en la medida en 
que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotación abusiva, 
por parte de una o más empresas, de una posición dominante en el mercado interior 
o en una parte sustancial del mismo. 


También se incluyen en dicho artículo algunas de las conductas que 
podrían encuadrar en este supuesto, sin ser estas las únicas conductas que 
pueden caber dentro de la norma. 


Como se observa, estas normas —artículos 101 y 102 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea— hacen las veces de la prohibición 
general contenida en el régimen de protección de la competencia en Co- 
lombia —artículo 1 de la Ley 155 de 1959— y de las prohibiciones gene- 
rales incluidas en la Sherman Act estadounidense, que a continuación se 
explicarán. 


4.2. La prohibición general de prácticas restrictivas en Estados Unidos 


Como discutimos en la introducción, en Estados Unidos el derecho an- 
timonopolios surge a finales del siglo xIx, particularmente, en el año 1890 
cuando el Congreso de dicho país aprobó el proyecto de ley contra los mo- 
nopolios —antitrust— presentada por el Senador John Sherman del Estado 
de Ohio —hoy conocida como la Sherman Act—. Dicha disposición es una 
ley para proteger el comercio en contra de las restricciones ilegales y de 
los monopolios. Es de resaltar que para esta fecha ya varios estados habían 
aprobado leyes similares, no obstante, las mismas estaban limitadas a las 
empresas intraestatales. Es así como con la Sherman Act, basada en el poder 
constitucional del Congreso, se reguló el comercio interestatal. 


La Sherman Act surge como mecanismo para combatir los acuerdos en- 
tre grandes compañías —denominados corporate trusts—, pues a partir de 
esta figura las empresas lograban monopolizar algunos mercados y, como 
consecuencia de ello, generaban restricciones y limitaciones en los mismos 
de cara a la competencia. Uno de los casos más conocidos en dicho país 
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es el de Standard Oil en el que se analizó la conformación de un (rust que 
funcionó como un monopolio en ese mercado. 


La Sherman Act, la cual continúa siendo a la fecha la norma principal del 
Derecho de la Competencia en Estados Unidos, incluye en su cuerpo las 
siguientes prohibiciones de carácter general: 


— Prohíbe toda clase de acuerdos que tiendan a restringir la competen- 
cia entre los diversos Estados o con naciones extranjeras. 


— Prohíbe la monopolización y el intento de monopolizar cualquier 
parte del comercio interestatal o internacional 


Como se observa, estas disposiciones, como ocurre en Colombia, son 
genéricas y prohíben y castigan penalmente todos los contratos, acuerdos, 
conspiraciones, entre otras, que restrinjan el comercio. Diversos autores se 
han pronunciado sobre su aplicación y posibles efectos en Estados Unidos 
por las diversas interpretaciones que estas prohibiciones pueden tener y 
porque el análisis de su aplicación se deja al arbitrio del juez. Este, con base 
en la regla de la razón, es quien finalmente determina qué puede conside- 
rarse o no como un acto vulneratorio de estas prohibiciones. No obstante, 
pese a las diferentes discusiones, estas provisiones de prohibición general 
se mantienen en Estados Unidos y su aplicación puede observase en las 
diferentes decisiones de los jueces en sus providencias. 


Según William Kovacic** y Carl Shapiro**, la Sherman Act le dio a los 
jueces federales un gran poder para que establecieran en cada caso la dis- 


223 William Evan Kovacic (1952) es un abogado y erudito legal de Estados Unidos 
que trabaja como profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad George 
Washington en la cual es director de su Centro de Derecho de la Competencia. Es 
director no ejecutivo de la autoridad de competencia y Mercados del Reino Uni- 
do. Fue Comisionado de la Comisión Federal de Comercio de los Estados Unidos 
desde el 4 de enero de 2006 hasta el 3 de octubre de 2011. El 30 de marzo de 2008, 
el presidente George W. Bush lo designó como presidente de la Federal Trade 
Comission. El presidente Barack Obama designó a Jon Leibowitz como presiden- 
te en marzo. 2 de 2009, en sustitución de Kovacic. Kovacic reemplazó a Deborah 
Platt Majoras. 

24 Carl Shapiro (1955) es un economista de Estados Unidos. Profesor en la Univer- 
sidad de California, Berkely. Coautor con Hal Varia de “Information Rules: Á stra- 
tegic Guide to the Network Economy” publicado por la ITarvard Business School 
Press. Se desempeñó como Secretario de Justicia Auxiliar Adjunto de Economía 
en la División del Departamento de Justicia de Estados Unidos Defensa de la Com- 
petencia. Fue Asistente del Fiscal General Adjunto de Ciencias Económicas de la 
División Antimonopolio del Departamento de Justicia en Estados Unidos. Shapiro 
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tinción entre lo que puede ser considerado como un acuerdo colusorio o 
una conducta de cooperación razonable, o entre una competencia real y 
una monopolización ilegal*”. 


5. LA PROHIBICIÓN GENERAL COMO 
IMPUTACION AUTONOMA Y ACCESORIA 


Teniendo en cuenta la doctrina de la autoridad de competencia, es po- 
sible afirmar que en Colombia la prohibición general ha sido aplicada a lo 
largo de los años o bien de forma autónoma —se imputa y se sanciona la 
conducta con base esta prohibición general— o bien de forma accesoria 
—si bien se considera vulnerada, no es a partir de la misma que se genera 
la sanción de la conducta—. 


De este modo, la Superintendencia ha imputado y sancionado conduc- 
tas de forma autónoma con base en la prohibición general cuando encuen- 
tra que existen o se han presentado en el mercado conductas que limitan 
la competencia económica pero que las mismas no tienen una descripción 
particular, expresa y específica en normas especiales. Esto es, cuando en- 
cuentra que dentro de la dinámica del mercado se incurre en prácticas 
restrictivas de la competencia diferentes a las enunciadas por el legislador 
en las normas especiales, de forma que el reproche de las mismas proce- 
de únicamente desde este postulado. Este es el caso de *Basuras” fallado 
en 2012, *Cuadernos” decidido en el 2016 y otros que explicaremos más 
adelante. 


Es de resaltar en este punto que, como se explicó, la prohibición gene- 
ral es aplicada en cualquiera de los siguientes tres supuestos: 


(1) Respecto de los acuerdos o convenios que directa o indirectamente 
tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribu- 


tiene una licenciatura en matemáticas y una licenciatura en Economía por el Mas- 
sachusetts Institute of Technology, una maestría en matemáticas de la Universidad 
de California, Berkeley, y un doctorado en Economía en el Massachusetts Institute 
of Technology. 

12 Kovacic, William y Shapiro, Carl. Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal 
Thinking. (Berkeley: Competition Policy Center. University of California). 1999, 2. 
Consultado el 10 de junio de 2003. http://www.haas.berkeley.edu/groups/cpc/ 
pubs/Publications.htmal. 
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ción o consumo de materias primas, productos, mercancías o servi- 
cios nacionales o extranjeros. 


(11) En relación con toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas 
tendientes a limitar la libre competencia y, 


(111) En referencia a toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas 
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos. 


Con base en esto, la prohibición general también es aplicada de for- 
ma autónoma cuando el análisis que realiza la Autoridad arroja la posible 
existencia de la fijación de un precio inequitativo en el mercado, pues esta 
conducta no se encuentra tipificada en ninguna otra norma. 


Por otra parte, la Superintendencia ha imputado la prohibición general 
de forma accesoria cuando ha analizado conductas restrictivas de la com- 
petencia cuyos elementos se encuentran establecidos y descritos de manera 
específica en normas especiales. Para la Autoridad esto ocurre por cuanto 
quien infringe una norma especial también vulnera el postulado general 
de competencia sin que por esta razón, o porque la norma sea citada, se 
constituya como fundamento en imputaciones jurídicas independientes 
que puedan dar lugar a un número plural de sanciones, ni mucho menos 
que por esta afirmación puedan incrementarse las sanciones impuestas en 
un caso en particular. 


5.1. El principio de non bis in idem cuando se aplica la prohibición ge- 
neral de forma subsidiaria, complementaria o para precisar algunas 
conductas específicas del régimen 


La prohibición de doble enjuiciamiento o principio de non bis in idem 
es de rango constitucional y se encuentra consagrado en el inciso 4 del 
artículo 29 de la Constitución Política de 1991, en lo que se refiere al dere- 
cho de todas las personas “a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. 
Este principio tiene plena relevancia en el derecho sancionador, así como 
en los trámites administrativos ante la sic. En otras palabras, su aplicación 
no se limita al derecho penal. 


De este modo, la aplicación del mencionado principio es plenamente 
relevante en el derecho administrativo sancionador, toda vez que se trata 
de un derecho constitucional que cobija a todos los sujetos activos de con- 
ductas presuntamente calificadas como antijurídicas por el ordenamiento 
jurídico. Este principio ha sido desarrollado mayoritariamente para el de- 
recho penal, pero aplica, con algunas variaciones, al derecho administrati- 
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vo sancionador. Tal como se examinó en un acápite anterior, la misma Cor 
te Constitucional reconoció que la aplicación de los principios del derecho 
penal, tales como la tipicidad y legalidad, son plenamente aplicables en 
el derecho administrativo, a pesar de que ello se lleva a cabo con algunas 
atenuaciones. 


Vale la pena traer a colación lo expuesto por la Corte Constitucional 
acerca de la aplicación del principio de non bis in idem en los distintos ám- 
bitos del derecho sancionador: 


La Carta establece, como uno de los contenidos propios del debido proceso, la 
garantía de que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (CP art. 29). 
Esta prohibición del doble enjuiciamiento, o principio del non bis in idem, busca evi- 
tar que las personas estén sujetas a investigaciones permanentes por un mismo acto. 
Esta Corte ha reconocido además que en el constitucionalismo colombiano, este prin- 
cipio no se restringe al ámbito penal sino que se hace extensivo a todo el universo 
del derecho sancionatorio del cual forman parte las categorías del derecho penal de- 
lictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, 
el derecho de punición por indignidad política (impeachment) y el régimen jurídico 
especial ético-disciplinario aplicable a ciertos servidores públicos (pérdida de inves- 
tidura de los Congresistas)*£, 


Frente a su aplicación, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el inciso 
2 del numeral 1 del artículo 3 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece: 
“En materia administrativa sancionatoria, se observarán adicionalmente 
los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presunción de 
inocencia, de no reformaltio in pejus y non bis in idem”. Expuesto lo anterior, se 
reitera que la prohibición de doble enjuiciamiento es aplicable frente a las 
actividades de investigación y sanción llevadas a cabo por la sic. 


Son dos los casos en los que se debe estudiar el principio non bis in 
idem en el derecho de la competencia: (i) cuando concurren el régimen 
de prácticas restrictivas de la competencia y las normas sancionadoras de 
otros ordenamientos jurídicos; y (ii) cuando un hecho que formalmente 
configura una de las conductas anticompetitivas del Decreto 2153 de 1992, 
a su vez representa una posible vulneración a la prohibición general del 
artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


Para cualquiera de los casos, deben tenerse en cuenta los presupuestos 
desarrollados por la Corte Constitucional para determinar si el menciona- 


425 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002. M.P. Eduardo Montea- 
legre Lynett. 
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do principio, en conjunto con el de cosa juzgada, han sido vulnerados. Estos 
presupuestos han sido compilados por la sic de la siguiente manera: 


Como quiera que el significado primigenio de los principios de non bis in Idem y 
de cosa juzgada consiste en impedir que los hechos o conductas debatidos y resuel- 
tos en un determinado proceso judicial vuelvan a ser discutidos por otro funcionario 
en un juicio posterior, esta Corporación ha considerado que la relación que debe exis- 
tir entre los hechos, el objeto y la causa de esos dos procesos debe ser de identidad. 
En efecto, la jurisprudencia señala que debe tratarse de motivos idénticos, de juicios 
idénticos, del mismo hecho, del mismo asunto o de identidad de objeto y causa. Así, 
por ejemplo, la Corte ha estimado que no se violan los principios constitucionales en 
comento cuando una misma conducta es juzgada por dos jurisdicciones diferentes 
con base en normas de categoría, contenido y alcance distintos. 


Con base en lo expuesto, habrá una vulneración al principio de non bis 
in idem si para un mismo caso se adelantan diferentes investigaciones en 
donde los motivos, hechos, marco temporal y los asuntos son idénticos, 
así como los objetos y sus causas. De lo anterior surge una cuestión: ¿qué 
ocurre cuando una misma conducta vulnera ordenamientos cuyo cumpli- 
miento es competencia de diferentes jurisdicciones? Al respecto, vale la 
pena traer a colación uno de los antecedentes de la sic, en donde investi- 
gó y decidió la posible vulneración de normas de competencia en el sec- 
tor portuario. Allí, la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena, junto con su 
representante legal, fueron investigados por la presunta existencia de un 
abuso de la posición de dominio por la presunta discriminación de opera- 
dores portuarios a través del cobro de tarifas inferiores a las publicadas en 
el tarifario oficial del sector*”. 


Ante dicha controversia, los investigados alegaron que la Superinten- 
dencia de Puertos y Transporte ya había investigado y absuelto a la So- 
ciedad por los mismos hechos en una investigación pasada, motivo por 
el cual ser juzgados en una investigación que tiene el mismo propósito 
materializaría una infracción al citado principio. No obstante, la sic consi- 
deró que el argumento no era acertado bajo el entendido que una misma 
conducta puede generar la violación a diferentes ordenamientos jurídicos, 
sin que por ello se concrete una vulneración a la prohibición de doble 
juzgamiento. 


Frente al caso particular, resaltó que, si bien otra Superintendencia ya 
había investigado a la Sociedad por hechos similares a los que investigó la 


127 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40982 (5 de 
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sic, en dicha oportunidad se juzgaron situaciones que podían dar lugar a 
la vulneración de normas propias de la competencia de esa entidad, especí- 
ficamente en lo concerniente al cumplimiento del sistema tarifario, mien- 
tras que la sic juzgó la posible inobservancia de las normas de que tratan 
los abusos de la posición de dominio. Ambos ordenamientos resultaban 
aplicables para los mismos hechos, sin que el juzgamiento independiente 
por parte de dos autoridades generara una vulneración del mencionado 
principio**, 

Para consolidar su posición, la sic en la Resolución 40982 de 2010 citó 
a la Corte Constitucional, la cual al respecto manifestó: 


Es forzoso concluir entonces que la imposición de diversas sanciones respecto 
de una misma conducta, no implica de por sí una violación al principio non bis in 
idem, tal como lo ha manifestado esta Corte en repetidas ocasiones, ya que se trata 
de medidas de distinta naturaleza no excluyentes entre sí, impuesta por autoridades 
que pertenecen a diferentes jurisdicciones*”. 


Es por ello que en lo que respecta al primero de los supuestos, se debe 
tener en cuenta que una misma conducta es capaz de vulnerar varios bie- 
nes jurídicos distintos a los tutelados por el derecho de la competencia, 
caso en el cual no se vulnera el principio de non bis in idem con dos inves- 
tigaciones independientes. En caso de predicarse lo contrario, se estarían 
promoviendo situaciones en las que la vulneración de normas provocadas 
por una misma conducta quedaría en impunidad, atentándose en contra 
de los principios del Estado Social de Derecho. 


La sic, de manera acertada frente a este tipo de supuestos, ha manifes- 
tado que: 


sí una persona con una sola conducta quebranta varios bienes jurídicos, mal po- 
dría aducir a su favor el non bis in idem como medio para obtener un juzgamiento cir- 
cunscrito a los linderos de uno solo de tales bienes, toda vez que el examen de dicha 
conducta frente a los demás bienes jurídicos afectados quedaría en el más completo 
abandono, allanándose así el camino para la eventual impunidad de los respectivos 
infractores, con la subsiguiente alarma social que con frecuencia da noticia sobre las 
políticas y acciones de la justicia administrativa y judicial*?. 


228 Ibid. 

9 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-620 de 2001. M.P. Jaime Araujo 
Rentería. 

430 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40982 (5 de 
agosto, 2010). “Por la cual se archiva una actuación administrativa”. 


318 José MIGUEL DE La CALLE 


Superado lo anterior, resta por absolver cuáles son las implicaciones 
frente al principio de non bis in idem cuando la autoridad de competencia 
investiga la posible comisión de prácticas anticompetitivas, imputando por 
un mismo hecho la presunta vulneración a la prohibición general conte- 
nida en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959, en conjunto con una de las 
infracciones contenidas en el Decreto 2153 de 1992, 


Este tipo de señalamientos abren la puerta al debate de si es posible que 
una misma conducta sea capaz de vulnerar la prohibición general de prác- 
ticas anticompetitivas, así como otro tipo de conductas que se encuentran 
tipificadas —actos, acuerdos o abusos de la posición de dominio— en los 
términos del Decreto citado. 


Por ello, vale la pena cuestionar si la sic, al acudir a esta modalidad, está 
invocando la prohibición general como una especie de comodín para que 
en los casos en los que las conductas investigadas no se adecúen a ninguna 
de las conductas enlistadas en la ley, sean de todas maneras reprochadas a 
la luz de la prohibición del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


Para abordar esta cuestión y justificar los supuestos en los que ambos 
tipos de normas —la prohibición general junto con las infracciones es- 
pecificas— son invocadas para un reprochar un mismo hecho, la Super- 
intendencia consideró pertinente hacer una diferenciación entre ambas. 
Para ello, partió del hecho de que el régimen de libre competencia está 
compuesto de subsistemas jurídicos particulares, entre los cuales se en- 
cuentran, por una parte, la Ley 155 de 1959 que contiene la prohibición 
general y, por la otra, las demás disposiciones contenidas en el Decreto 
2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y las demás normas que los modifican o 
adicionan. El primero de ellos se refiere a un subsistema particular sobre 
el que deben cimentarse, leerse e interpretarse las demás normas que de 
manera específica desarrollan las conductas que se consideran anticompe- 
titivas, es decir los comportamientos contenidos en los artículos 47, 48 y 50 
del Decreto 2153 de 1992*%!, 


En dicho sentido, para la Superintendencia, la comisión de alguna de 
las prácticas anticompetitivas enlistadas en estas normas especiales acarrea 
también una infracción a la prohibición general. Así pues, según la sIC: 


las conductas enunciadas en los artículos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 
no pueden ser entendidas como cláusulas exceptivas de otras conductas contrarias 


41 Superintendencia de Industria y Comercio. Versión pública del Informe Motiva- 


do en el caso “Cementos” de 2017. Radicación 11-116942. 
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del régimen de libre competencia que merecieran reproche con fundamento en la 
prohibición general y, que la prohibición general tiene un carácter omnicomprensivo. 


A pesar de ello, la sic considera que el entendimiento expuesto no sig- 
nifica que cuando un agente comete una práctica anticompetitiva, lo que 
se entendería como la inobservancia tanto de normas especiales como a la 
prohibición general, se deba imponer un número plural de sanciones o se 
genere un incremento en el monto de la misma. La sic justifica esa situa- 
ción de la siguiente manera: 


Y es que precisamente, en razón del carácter omnicomprensivo de la prohibición 
general, cuando se incurre en una práctica restrictiva de la competencia enunciada 
en una norma especial, se infringe también la prohibición general. No obstante, ello 
no significa que haya lugar a un número plural de sanciones, como tampoco un in- 
cremento de las mismas por esa causa específica y, mucho menos, una vulneración 
del principio de non bis in idem, pues cuando esto ocurre se está frente a la violación 
de dos disposiciones con una misma conducta, más no frente a la comisión de dos 
infracciones. Por lo que, de presentarse, no conllevaría a la imposición de dos sancio- 
nes sino de una sola. 


En otras palabras, la sic considera que la imputación y sanción de prác- 
ticas anticompetitivas soportadas en la violación tanto de la prohibición 
general como de normas específicas no representa una vulneración al 
principio de non bis in idem porque no se están imponiendo dos sanciones, 
sino que se está reprochando la comisión de una conducta que vulnera 
dos disposiciones de un mismo ordenamiento. Esta interpretación merece 
reparos —al menos frente a algunos casos del pasado— en tanto la Super- 
intendencia, para hacer más precisa su imputación, debe hacer su mejor 
esfuerzo para encuadrar la conducta investigada en alguna de las prácticas 
enlistadas en el Decreto 2153 de 1992, y no invocar siempre, por descarte, 
una presunta vulneración de la prohibición general de prácticas restricti- 
vas de la competencia. 


6. DIVERSAS CONDUCTAS QUE HAN SIDO CONSIDERADAS 
COMO PRÁCTICAS O SISTEMAS AUTÓNOMOS 
TENDIENTES A LIMITAR LA LIBRE COMPETENCIA 


Como se ha mencionado, el artículo 1 de la Ley 155 de 1991, a dife- 
rencia de las conductas tipificadas como anticompetitivas en el Decreto 
2153 de 1992, no contiene una descripción taxativa y precisa de lo que se 
considera como acuerdos, actos o abusos encaminados a restringir la com- 
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de sus productos de acuerdo con las necesidades del mercado, buscando 
ofrecer productos de calidad a un precio que se acerque al costo en el que 
tienen que incurrir sus compradores para su adquisición. Todo ello, con 
el propósito de convertirse en agentes atractivos dentro del mercado en el 
que concurren. Este pensamiento es el que los lleva a que su participación 
perdure en el mercado. 


No obstante, cuando un monopolista o un competidor con una posi- 
ción de dominio, o por lo menos con poder de mercado, distorsiona el 
comportamiento regular y esperado dentro del mismo, determinando —ya 
sea directa o indirectamente— los precios del mercado, la Autoridad cuen- 
ta con el deber de investigar este tipo de conductas. En este apartado, cabe 
anotar que la configuración de un precio inequitativo no requiere de la 
presencia de un competidor con posición de dominio, siendo suficiente, 
según la autoridad de competencia, que el sujeto activo de la conducta 
tenga cierto poder de mercado para incurrir en ella. Lo anterior por cuan- 
to, si se observa el tenor literal de la norma, la misma no establece que el 
agente de mercado que fija precios inequitativos deba tener una posición 
en particular. 


A pesar de ello, la Superintendencia sí ha sido enfática en señalar que 
el agente que fije este tipo de precios debería, por lo menos, tener algún 
poder de mercado preponderante para que la conducta pueda ser con- 
siderada como significativa e idónea para restringir la libre competencia 
económica. 


Dicho lo anterior, se tiene que, para estudiar esta conducta, debe tener- 
se en cuenta que el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 contiene en su totali- 
dad tres tipos de prohibiciones que hemos reiterado: 


1. *Los acuerdos que directa o indirectamente tengan por objeto limitar 
la producción, abastecimiento, distribución o consumo de materias 
primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros”. 


2. “Las prácticas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la li- 
bre competencia”. 


3. “Las prácticas y procedimientos o sistemas tendientes a mantener o 
determinar precios inequitativos”. 


Para el caso que nos compete analizar, es decir la última de las prohibi- 
ciones, debe entenderse que por prácticas y procedimientos se hace alu- 
sión al “ejercicio de actividades unilaterales o plurilaterales sin distinguir 
por quien son estas desarrolladas”. Asimismo, debe comprenderse que por 
el vocablo tendientes debe comprenderse que los precios inequitativos son 
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reprochados, no solo por el efecto generado en el mercado, sino también 
por su objeto; es decir, por el propósito o la finalidad que se buscó con la 
conducta que los originó**, Esto quiere decir que para que exista el repro- 
che por esta conducta basta con que se haya fijado un precio “injusto” o 
“inequitativo” en el mercado por parte de un agente con poder de merca- 
do, sin que dicha imposición se haya traducido o materializado en efectos 
reales en el mercado. 


Dicho lo anterior, debe comprenderse a qué se hace alusión con el 
concepto de precio inequitativo. Este concepto no cuenta con un desarrollo 
normativo amplio, siendo necesario acudir a los pronunciamientos de la 
SIC para darle contenido. En los casos, si se quiere iniciales, en los que se 
analizó la posible existencia o no de precios inequitativos —años 2005 a 
2008— la autoridad de competencia optó por determinar cuál podía ser 
considerado como un precio justo a partir de otras normas o disposiciones 
distintas de las incluidas en el régimen de libre competencia. Tales fueron 
los casos en los que la sic sancionó y declaró responsables administrativa- 
mente por la comisión de esta conducta de fijación de precios inequitativos 


a diferentes empresas productoras de leche**, 


En estos casos, la sIG consideró que el complemento para aplicar este 
supuesto de la prohibición general se encontraba en el Decreto 2513 de 
2005 y en las Resoluciones 331 y 337 del mismo año del Ministerio de Agri- 
cultura y Desarrollo Rural, regulaciones en las que se establecieron los pa- 
rámetros para considerar cuándo el precio de la leche era inequitativo y 
en las cuales se agotó el examen económico correspondiente. Al existir 
una regulación en particular que fijaba dicho precio, no le era dable a la 
Autoridad ampliar, restringir, modificar, ni cuestionar dichas definiciones, 
sino aplicar la norma con las restricciones que dicho esquema comportaba. 


En efecto, en los casos en mención la sic resaltó que en las referidas 
resoluciones el Ministerio fijó un criterio objetivo sobre cuándo el precio 
pagado a los productores era considerado inequitativo; un rango dentro 
del cual los procesadores podían hacer sus ajustes de precios. Así, según el 
artículo 1 del Decreto 2513 de 2005, se entendía por precio inequitativo de 
la leche cruda “aquel que resulte de una variación injustificadamente supe- 


2 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 37790 (19 de 


julio de 2011). “Por la cual se archiva una investigación ”. 


433 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 51785 (9 de 


diciembre, 2008). “Por la cual se impone una sanción”. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 323 


rior entre el precio al cual el industrial vende leche y el precio pagado por 
este al productor, con respecto al promedio histórico de esa diferencia”. 


El haber establecido en la Resolución 337 de 2005 del Ministerio de 
Agricultura la “fórmula para calcular el precio inequitativo pagado al pro- 
ductor en las operaciones de compra de leche cruda”, fue considerado por 
la autoridad de competencia como suficiente para determinar cuándo el 
procesador está pagando un *precio inequitativo” al productor. Resaltando 
que, desde luego, así como la fórmula permitía determinar cuándo se in- 
fringe el artículo 1, también permitía determinar cuándo no. 


Así, para la sic era suficiente con que un procesador conociera sus pre- 
cios promedio de compra de leche cruda y de venta de leche líquida higie- 
nizada, de doce meses consecutivos, para que le fuera posible calcular el 
mínimo factor de costo que, en el mes siguiente, determinaría no incurrir 
en el pago de un “precio inequitativo”. En ese sentido, la fórmula estable- 
cida en la norma permitía conocer, con exactitud matemática, dentro de 
qué rango se podían hacer ajustes a los precios de compra y de venta de 
ese mes. 


No obstante, dado que en todos los mercados no ocurre así, pues no 
existen siempre regulaciones que fijen o determinen precios, y mucho 
menos precios “inequitativos” o precios “justos”, la Superintendencia ha 
tenido que explicar lo que puede entenderse como inequitativo y cuándo 
puede aplicarse este supuesto de la prohibición general a un caso en con- 
creto. Para explicar lo que ha entendido la sic por precios inequitativos, 
explicaremos aquí algunos casos sobre esta conducta. 


Se trae inicialmente el Caso Vijagual, en el cual la sic, para describir el 
concepto, realizó, en primer lugar, una diferenciación entre las conduc- 
tas explotativas y las conductas exclusorias. Las primeras son la fijación 
de condiciones por parte de un competidor dominante o con poder de 
mercado, tendiente a obtener de manera abusiva un provecho de parte de 
los consumidores vía la imposición de precios excesivos. Por su parte, las 
segundas corresponden a las conductas de un agente con poder de mer- 
cado encaminadas a excluir a un competidor del mercado concurrente o 
conexo, dentro de las cuales se encuentran por ejemplo, la imposición de 
precios predatorios y reducción selectiva de precios. 


Para la Superintendencia, los precios inequitativos corresponden a con- 
ductas explotativas. Es decir, la imposición de precios altos y excesivos que 
buscan explotar de manera ilegítima la posición de los consumidores en el 
mercado. Cabe resaltar que los precios predatorios son reprimidos como 
un abuso de la posición de dominio en los términos del numeral 1 del 
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artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 y que los mismos se explican en el 
capítulo VIII de Abuso de la Posición de Dominio. 


Los precios inequitativos, en palabras de la autoridad de competencia, 
“son una conducta explotativa en la que una empresa dominante toma 
ventaja de los consumidores mediante el uso desproporcionado de su po- 
der de mercado para cobrar precios excesivos”**. 


Sin embargo, no cualquier precio excesivo debe ser catalogado como 
un precio inequitativo a la luz de artículo 1 de la Ley 155 de 1959, toda 
vez que para que logre tal connotación será necesario verificar las demás 
características del mercado que permitan deducir que el agente que llevó 
a cabo esa conducta incurrió realmente en lo que se denomina una con- 
ducta explotativa. Un elemento preponderante es la existencia de barreras 
de entrada en el mercado, ya que la existencia de obstáculos fuertes para 
la entrada de nuevos competidores es una muestra de la posible existencia 
de distorsiones en el mercado. Esto, considerando que en los mercados 
que están lejos de una competencia perfecta se dan escenarios en los que 
se facilita la concreción de conductas como las descritas. 


Por otra parte, es válido resaltar nuevamente que la existencia de pre- 
cios altos en el mercado no necesariamente es un indicativo suficiente de 
una situación anticompetitiva, pues, por el contrario, en algunas ocasio- 
nes dicha circunstancia propicia la entrada de nuevos agentes con precios 
capaces de ejercer presiones competitivas que terminan estabilizando el 
mercado. Por ello, es importante que la Autoridad comprenda en detalle 
el funcionamiento del mercado para efectos de evaluar la existencia de la 
conducta, no siendo válido que en una investigación se reproche la simple 
existencia de precios altos. 


Al proceder de esa manera, la Autoridad estaría emitiendo un mensaje 
que no se acompasa con la competencia económica, ya que estaría repro- 
chando como anticompetitivo a un competidor que alcanzó cierto estatus 
en el mercado que le permitió, a la postre, obtener una posición relevante 
de la que se valió para incrementar el precio de sus productos. Se aclara 
que este tipo de conductas no tendrían nada de reprochable a menos que 
se analicen otros factores del mercado que lleve a concluir que efectiva- 
mente existió una conducta explotativa en contra de los consumidores. 


El entendimiento acerca de lo que corresponde a precios inequitativos 
ha sido reiterado por la Superintendencia en el Caso Casyp, mediante el 


+ ad 
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cual sancionó al Concesionario del Aeropuerto de San Andrés Isla por la 
fijación de precios inequitativos en el cargo de acceso a pista en el aero- 
puerto. En este caso, la sic señaló que “los precios inequitativos se verifican 
cuando los agentes abusan de su poder de mercado a través de la fijación 
de precios en niveles artificiales y significativamente altos frente a la natu- 
raleza mismas del mercado”*”, 


En el caso mencionado, la sic explicó un elemento importante den- 
tro de la conducta, el cual alude al concepto de precio. Esta explicación la 
realizó en respuesta a uno de los argumentos de la defensa según el cual 
el concepto de tarifa de acceso a pista no podía considerarse como precio 
y por ende la conducta investigada sería atípica. Al respecto, la sic aclaró 
que precio tiene una connotación amplia, razón por la que comprende todo 
valor monetario asignado a la adquisición de un bien o servicio sin impor- 
tar el nombre que se le asigne. 


Sobre la naturaleza del concepto, la sic consideró lo siguiente: 


En este sentido, como bien lo estableció la Delegatura después de analizar la 
naturaleza de la prohibición y las consideraciones que sobre el término han hecho 
economistas y otras autoridades internacionales, se entiende por precios excesivos O 
inequitativos aquellos que no guardan una relación razonable con el valor económi- 
co que lo inspira (para el caso que nos ocupa, la viabilidad de las inversiones de la 
concesión). 


Asimismo, añadió lo siguiente en cuanto a los elementos que deben ser 
analizados para efectos de determinar la existencia de la conducta, reco- 
nociendo que, para su estudio, debe partirse de los propósitos del régimen 
de competencia contenidos en el artículo 3 de la Ley 1340 de 2009 (la libre 
participación de las empresas en los mercados, el bienestar de los consumi- 
dores y la eficiencia económica): 


Para este Despacho, constituyen prácticas o procedimientos o sistemas tendientes 
a fijar precios inequitativos, aquellas conductas encaminadas a la determinación de 
un precio que no tiene en cuenta las reglas del mercado y el libre juego de la oferta 
y la demanda, todo lo cual deberá ser determinado teniendo en cuenta el tipo de 
producto, servicio o cargo bajo examen, las particularidades económicas y jurídicas 
del mercado, y el contexto en el cual ha sido fijado el precio**, 


435 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76724 (16 de 
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La aplicación de lo dispuesto en la norma citada ocurre en razón a que 
la investigación y reproche por precios inequitativos debe realizarse de for- 
ma cuidadosa por la autoridad de competencia, para que con ello no se 
transmita al mercado el mensaje de que precios altos en el mercado es una 
muestra de conductas anticompetitivas. La difusión de este tipo de mensa- 
jes desincentivaría la competencia en el mercado. 


Ahora bien, mediante la Resolución 19922 de 2020, la SIC formuló 
pliego de cargos en contra de Inmadica Andina por imponer presunta- 
mente precios inequitativos en el mercado de los elementos de protección 
personal necesarios para la prevención del Covid-19. Esto debido a que 
Inmadica Andina habría incrementado en un corto periodo de tiempo, 
y sin razón aparente, los precios de los elementos de protección personal 
demandados por el personal de salud y la comunidad en general durante 
la coyuntura de la pandemia*”. 


En este caso, la sic archivó la investigación mediante la Resolución 
65851 de 2022, dado que los precios inequitativos reprochados se encon- 
traban contenidos en unas cotizaciones a un cliente, no obstante, el precio 
cobrado y efectivamente facturado al público por parte de Inmadica Andi- 
na por los elementos de protección personal, era sustancialmente menor, 
de manera que la conducta de precios inequitativos no se materializó. Lo 
relevante de este caso es que la Superintendencia, desarrolló unos *Crite- 
rios mínimos necesarios para determinar la existencia de los precios exce- 


sivos o inequitativos”, los cuales vale la pena destacar**: 


“Criterio 1: Identificación del mercado producto relevante (sustituibilidad desde 
la oferta y la demanda). 


Cnilerio 2: Identificación del mercado geográfico relevante. 


Cnilerio 3: Serie de tiempo del precio promedio cuya temporalidad permita identi- 
ficar, en caso de existir, períodos de estacionalidad. 


Crilerio 4: Serie de tiempo del precio promedio de los bienes y/o servicios conside- 
rados sustitutos y/o de sus competidores. 


Criterio 5: Factores endógenos y exógenos que incidan sobre la demanda y oferta 
del bien - Cambios estructurales sobre el mercado que puedan afectar el precio. 


Criterio 6: Valores históricos de inversiones realizadas (que nuevamente puedan 
originar la variación del precio). 


137 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 19922 de 2020. 


138 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 65851 de 2021. 
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Crilerio 7: Diferencia entre el precio y costo total promedio significativa y persis- 
tente en el tiempo”. 


Con la mencionada doctrina, la sic sentó las bases de un análisis obje- 
tivo de esta conducta, lo cual resulta bastante relevante, dado que en de- 
cisiones anteriores no se tenía claridad sobre los elementos que se debían 
tener en cuenta para determinar que la conducta resultara reprochable. 


De igual forma, la sic resaltó que la intervención en los precios por par- 
te de la autoridad de competencia debe ser cuidadosa, justificada y excep- 
cional, pues existe el riesgo de que, al establecer límites a los precios fijados 
por un agente de mercado, se castigue la competencia e innovación, elimi- 
nado el incentivo a alcanzar un poder de mercado por medios legítimos, 
así como la promoción de nuevos entrantes al mercado*”. 


6.2. Cláusulas de exclusividad 


El pacto de cláusulas de exclusividad en un contrato, ya sea de distribu- 
ción o suministro, no es una conducta que debe ser calificada per se como 
ilegal, en tanto requiere de un análisis detallado del escenario en el que 
se pactó y de las partes intervinientes para determinar su legalidad. Este 
tipo de pactos son usualmente celebrados entre empresas que pertenecen 
a distintos niveles de la cadena productiva, ya sea entre productores o dis- 
tribuidores, o entre estos con los comercializadores de bienes o servicios. 
Este tipo de acuerdos se celebran entonces en las relaciones verticales en 
el mercado. El estudio de las cláusulas de exclusividad es relevante para la 
competencia intramarca —entre distribuidores de productos de una mis- 
ma marca—, en tanto se considera un mecanismo que afecta la competen- 
cia entre este tipo de actores, lo que al final puede repercutir en el precio 
de los productos que son ofrecidos a los consumidores y desincentiva la 
competencia entre los comercializadores de una misma marca. 


En lo relativo a la competencia intermarca, la existencia de exclusivi- 
dades puede generar restricciones de tipo vertical, como lo sería el impe- 
dimento de entrada de nuevos agentes al mercado. Entre otros efectos, la 
Superintendencia ha resaltado los siguientes que pueden afectar las rela- 
ciones verticales en el mercado: 


Respecto de la competencia intermarca, las restricciones verticales pueden: (i) 
producir efectos exclusorios, es decir, generar la exclusión de competidores reales o 


139 Ibid. 
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potenciales (como en los casos de los acuerdos de marca única, en los que los distri- 
buidores se obligan a adquirir bienes o servicios de un único productor), o (i) facilitar 
la concreción de acuerdos colusorios aguas arriba (entre productores) o aguas abajo 
(entre distribuidores) en el mercado, es decir, ayudar a que se realicen o mantengan 
conductas cartelistas (como en los casos de fijación de precio de reventa, pues este 
tipo de acuerdos hacen visibles para los competidores los condicionamientos unifor- 
mes de comercialización que se implementan en la cadena vertical), 


Para comprender el reproche que existe sobre ciertos pactos de exclusi- 
vidad, se debe comprender que, desde el punto de vista del consumidor, la 
competencia no solo debe ser incentivada entre los distintos productores 
y distribuidores de las distintas marcas de bienes y servicios, sino también 
de la competencia entre los productores y distribuidores de un mismo pro- 
ducto. Partiendo de esta noción se ponderan los diferentes puntos de vista 
que surgen del análisis de las cláusulas de exclusividad. 


Los pactos de exclusividad son susceptibles de ser catalogados como 
anticompetitivos por considerarse una vulneración al artículo 1 de la Ley 
155 de 1959, siempre que estos se configuren como, en los términos de la 
ley, “acuerdos que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la 
producción, abastecimiento, distribución o consumo de materias primas, 
productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros”. Esta conduc- 
ta, tal como se ha expresado en otras ocasiones, obedece a un comporta- 
miento que no se encuentra tipificado como anticompetitivo en el Decreto 
2153 de 1992. 


No obstante lo anterior, se destaca que su comisión es susceptible de 
ser catalogada como una conducta abusiva con efectos excluyentes, para lo 
cual es una condición que el sujeto activo de la conducta tenga una posi- 
ción dominante en el mercado. Este tipo de conductas suelen presentarse 
ya sea por la vía de los precios —como por ejemplo cuando se materializa 
la imposición de precios inequitativos, precios predatorios y la discrimina- 
ción a través de los precios— o cuando se genera el efecto mencionado a 
través de la manipulación de otros elementos del mercado. Entre estos ele- 
mentos se pueden aglomerar los mecanismos contractuales a través de los 
cuales se consolidan las relaciones entre los agentes del mercado, ya sean 
relaciones de índole vertical u horizontal. 


Dentro de estos mecanismos que son susceptibles de generar la exclu- 
sión de los agentes del mercado a través de la manipulación de factores 


40 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26129 (25 de 


mayo, 2015). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 
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diferentes a los precios, se encuentran las cláusulas de exclusividad, las 
cuales, si bien no son per se ilegales al representar herramientas contrac- 
tuales legítimas utilizadas por los competidores en el mercado, de no ser 
implementadas atendiendo ciertos parámetros, pueden generar efectos 
anticompetitivos. Estos efectos se ven representados en la restricción ya sea 
total o parcial de los competidores presentes en el mercado o la exclusión 
de aquellos con ánimo de incursionar en el mismo. 


Para determinar si este tipo de comportamientos son anticompetitivos, 
deberán examinarse los efectos que estos pactos pueden causar en cada 
caso práctico, así como su incidencia en la intensidad de la competencia 
en los mercados determinados. 


La s1G, a través de uno de sus precedentes, en particular el Caso Bavaria, 
enlistó algunos de los elementos que deben explorarse para efectos de de- 
terminar si un pacto de exclusividad es anticompetitivo*!: 


— La extensión del dominio del agente con posición de dominio en el 
mercado. Se destaca frente a este elemento que su análisis es rele- 
vante bajo el escenario de los abusos de la posición de dominio, en 
donde la existencia de un agente con dicha posición es un elemento 
esencial de la conducta. 


— El porcentaje de la demanda que es cubierto por el pacto de exclusi- 
vidad. En este punto, se analiza la cobertura que el pacto de exclusivi- 
dad ejerce sobre la totalidad del lado de la demanda en el mercado. 


— Desde el punto de vista de la distribución, la existencia de fuentes 
alternativas de oferta, lo cual alude a la disponibilidad de canales de 
distribución alternos que permitan reemplazar el canal de distribu- 
ción cubierto por una exclusividad prexistente. 


— Barreras de entrada altas al mercado. 


— La posibilidad de cambio de proveedor. Escenario en donde el cam- 
bio de proveedores se convierte en una alternativa viable ante la exis- 
tencia de exclusividades que cierren ciertos canales de distribución, 
almacenamiento o suministro a competidores que no son intervi- 
nientes de los pactos que las originó. 


41 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 33361 (22 de 
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— La duración de los acuerdos de exclusividad y la existencia de cláu- 
sulas de renovación automática que contribuyan en gran medida a la 
durabilidad de la exclusividad. 


— La relación entre las partes, en donde cobra relevancia analizar, caso 
por caso, cómo se aplica la exclusividad en el mercado objeto de 
estudio. 


Vale la pena traer a colación otro tipo de requisitos que la Superin- 
tendencia añadió, entre los que se encuentran bajas economías de escala 
que se derivan de la exclusividad y la existencia de cláusulas de no compe- 
tencia, las cuales disminuyen el nivel de intensidad de competencia en el 
mercado**?. Entre las descritas, cobran especial relevancia los elementos 
relacionados con la cuota de participación de los agentes involucrados en 
la exclusividad y el poder sustancial de mercado que estos puedan ejercer. 
Al respecto, la sic destacó lo siguiente: “cabe recordar que para esta Super- 
intendencia es claro que a menor cuota de mercado y ante la ausencia de 
dominancia, la potencialidad de que la restricción vertical tenga un efecto 
anticompetitivo es sustancialmente menor”. 


Para ejemplificar la aplicación de estos supuestos, resulta interesante 
traer a colación el Caso de General Motors. En este, la Superintendencia ana- 
lizó la posible anticompetitividad de una conducta mediante la cual dicho 
productor de vehículos automotores nuevos en Colombia impuso a sus dis- 
tribuidores una restricción vertical en la modalidad de cláusulas de exclu- 
sividad exigiéndoles a estos, así como a sus accionistas, la distribución de 
una marca única de vehículos. En dicha oportunidad, la Superintendencia 
analizó el posible efecto anticompetitivo derivado de la conducta, específi- 
camente del poder de mercado que ese productor tiene en la distribución 
y comercialización de vehículos nuevos en el país**, 


En dicha ocasión, la sic, a través de la Resolución 26129 de 2015, ar- 
chivó la investigación al considerar que, si bien los acuerdos celebrados 
representaban una restricción vertical en la competencia, no se acreditó 
la existencia de otros factores que hubiesen llevado a la declaratoria de 
anticompetitividad de la conducta. En particular, se demostró que, pese 


42 Superintendencia de Industria y Comercio. Colombia. Superintendencia de In- 
dustria y Comercio. Resolución 26129 (25 de mayo, 2015). “Por la cual se abre una 
investigación y se formula pliego de cargos”. 
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a la existencia de exclusividades en las relaciones con este productor, los 
comercializadores del mercado tenían la posibilidad de continuar sus re- 
laciones comerciales con otros proveedores. Además, acreditó la ausencia 
de cláusulas de no competencia, plazos cortos de las exclusividades (de l a 
3 años), renovaciones contractuales supeditadas a evaluaciones y criterios 
objetivos que descartaban la perdurabilidad de los acuerdos, entre otros. 
Adicionalmente, se acreditó que, en el momento de la investigación, el 
productor de vehículos no ostentaba un poder de mercado suficiente para 
impedir la entrada o expansión de marcas diferentes a la que era objeto de 
la exclusividad con los comercializadores del mercado. 


A pesar de las restricciones verticales que pueden acarrear los pactos 
de exclusividad, en los casos en los que estos no reúnen las característi- 
cas para clasificarse como anticompetitivos, la figura puede acarrearle a su 
promotor diversas ventajas, como lo son el incremento de participación 
en el mercado y la disminución de costos en las negociaciones verticales. 
Sin embargo, de acuerdo con lo expuesto por la Superintendencia en el 
antecedente citado, esta conducta, en los casos en los que no sea económi- 
camente justificable por quienes la emplean, puede configurarse como an- 
ticompetitiva**. Cabe resaltar que lo anticompetitivo de la conducta puede 
configurarse por ser un abuso de la posición de dominio —agente con tal 
poder de mercado—, o como una vulneración al artículo 1 de la Ley 155 
de 1959 —para un agente carente de tal condición—. 


Esta conducta cuenta con un desarrollo en su modalidad de abuso de la 
posición de dominio, frente a lo cual, la sic determinó lo siguiente frente 
a su anticompetitividad: 


A la luz de estas consideraciones, para que una conducta pueda impedir u obs- 
truir a terceros la entrada al mercado o a la cadena de comercialización como una 
forma de abuso de la posición dominante, conforme con el numeral 6 del artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992, es importante determinar (i) si la parte investigada 
tiene una posición dominante en el mercado relevante previamente definido, y de 
tener dicha posición, (ii) si la conducta estudiada tiene la extensión suficiente como 
para excluir a competidores actuales y potenciales, y de ser así, (iii) si se generan los 
beneficios para el consumidor o si, dadas las características particulares del mercado, 
habría otros medios, menos lesivos para la competencia, que permitieran alcanzar el 
fin o propósito que se busca con la conducta investigada**. 


44 Ibid. 
us Ibid. 
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Uno de los elementos preponderantes de la conducta es su carácter 
excluyente, ya que, si bien el pacto de exclusividad no es por sí mismo un 
mecanismo anticompetitivo, tiene la potencialidad de prevenir a los com- 
petidores incumbentes su entrada al mercado. Lo anterior, bajo el entendi- 
do de que un pacto de exclusividad no impide, obstaculiza o excluye a los 
demás competidores para que entablen relaciones contractuales con otros 
agentes del mercado, siendo necesario, para desnaturalizar lo competitivo 
de la conducta, determinar su alcance de tipo jurídico como económico 
en el mercado relevante. 


La Corte Constitucional, en Sentencia C-535 de 1997, reconoció que 
el pacto de exclusividades se encuadra dentro de la libertad de empresa 
consagrada en el artículo 333 de la Constitución Política de Colombia, y 
que de estas no derivan, por su solo pacto, vulneraciones a otros derechos 
superiores: 


En verdad, carece de razonabilidad y proporcionalidad, asumir que la cláusula de 
exclusividad per se viola la Constitución Política, sin tomar en consideración su efecto 
real en la restricción de la competencia, para lo cual, resulta forzoso analizar entre 
otros factores el tipo de mercado, su tamaño, la posibilidad de que el bien pueda ser 
remplazado por otros, la participación de los competidores en el mercado, la existen- 
cia de poderes monopólicos u oligopólicos, el efecto de la cláusula sobre la eficiencia, 
la generación de poder de mercado a raíz del pacto, el efecto en los precios produ- 
cidos por la estipulación, el grado de competencia existente en el mercado relevante 
etc. (...) Sin embargo, sí la disposición acusada se interpreta correctamente, el pro- 
blema constitucional se desvanece, puesto que el tipo de pacto que se proscribe es 
únicamente el que tiene el efecto real de restringir el acceso de los competidores en 
el mercado, vale decir, el que es capaz de producir de conformidad con los criterios 
anotados un efecto sustancial en la disminución de la competencia existente***. 


Aunado a la protección constitucional presente en la celebración de 
estos pactos, resaltó la Corte en dicha oportunidad que su privación re- 
presentaría una privación injustificada a la libertad de contratación. Por 
este motivo, es necesario que las investigaciones que surjan en torno a la 
celebración de pactos de exclusividad, estén soportadas por un análisis de- 
tallado de cada uno de los elementos antes mencionados que lo rodean. 
Sobre este aspecto en particular, la Corte resaltó lo siguiente aplicado a los 
contratos de suministro: 


La inclusión de una cláusula de exclusividad en un contrato de suministro, en 
principio no es ajena a la libertad de contratación, que aunque puede ser objeto de 


46 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1991. M.P. Eduardo Cifuen- 
tes Munoz. 
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variadas restricciones legales, se integra en el objeto propio del derecho a la libertad 
de empresa. En efecto, este derecho arriesgaría a perder toda fisonomía singular sí a 
su titular se le privase injustificada e irrazonablemente de adoptar las decisiones bási- 
cas que contribuyen a formar una determinada unidad económica independiente, y 
que resultan determinantes para fijar el riesgo, la responsabilidad y el beneficio indi- 
viduales, todo lo cual se traduce en un plano global en la existencia de una economía 
por lo menos parcialmente descentralizada y autónoma. 


Frente a esta conducta, es válido anotar que su reproche, además de rea- 
lizarse a través del régimen de prácticas anticompetitivas, es una conducta 
calificada como ilegal bajo el régimen de competencia desleal contenido 
en la Ley 256 de 1996. Por lo que los sujetos que consideren como concul- 
cados sus derechos en el marco de la competencia, pueden acudir a ambos 
ordenamientos para su represión. 


6.3. Intercambio de información 


Una lectura desprevenida de las normas de competencia podría indicar 
que el intercambio de información no es un acto anticompetitivo toda vez 
que no se identifica con alguno de los supuestos de hecho consagrados 
legalmente como tal. Además, el intercambio de información puede aca- 
rrear beneficios que redundan en favor de los consumidores y del merca- 
do, toda vez que la transparencia de la información es uno de los elemen- 
tos que mitiga las fallas del mercado. 


Sin embargo, la anticompetitividad en el intercambio de información 
entre competidores se concreta cuando se trata de información estratégica 
o altamente sensible que es intercambiada por estos, la cual puede confi- 
gurarse como una conducta que precede la comisión de otras conductas 
anticompetitivas o como una conducta autónoma. 


Es de resaltar que, en su mayoría, los intercambios de información sen- 
sible han sido analizados por parte de la Superintendencia como conduc- 
tas accesorias que permiten la materialización y mantenimiento de otras 
conductas. Por ejemplo, son necesarias para hacer vigilancia y seguimiento 
a un cartel empresarial. En ese sentido, cuando se ha encontrado que ha 
existido algún tipo de intercambio de información sensible con estas carac- 
terísticas, dicho intercambio no se constituye ni en una imputación autó- 
noma ni en la imposición de otra sanción, pues la conducta de intercambio 
de información sensible se subsume y se reprocha de cara a la conducta 
principal cometida. Por ejemplo, el intercambio de información sensible 
puede ser necesario para crear un acuerdo de precios, generándose así 
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una sola imputación —por el cartel de precios— y, en consecuencia, una 
sola sanción. 


En la misma línea, la sic ha sostenido que pueden existir ocasiones en 
las que se intercambia información considerada de utilidad estratégica 
para los agentes de un determinado mercado relevante y que con dicho 
intercambio pueden generarse efectos coordinados ilícitos. En estos casos, 
la conducta podrá ser calificada de anticompetitiva al amparo del artículo 
1 de la Ley 155 de 1959 y el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992, especí- 
ficamente como una práctica, procedimiento o sistema tendiente a limitar 
la libre competencia económica. 


En este sentido se ha pronunciado la sIG a través de la Resolución 69518 
de 2014: 


Por su parte, en Colombia, el Régimen General de Libre Competencia no establece 
que el intercambio de información sea una conducta contraria a la libre competencia, 
por lo que no se considera per se anticompetitiva. No obstante, esta conducta puede 
verse como una práctica comercial restrictiva de la competencia bajo la prohibición 
general contenida en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959, o bien como un indicativo 
de la realización de otras prácticas comerciales restrictivas. 


Igualmente, la sic recordó en la referenciada resolución aquello que 
ya había afirmado con anterioridad en la Resolución 46111 de 2011, so- 
bre el intercambio de información entre competidores, al manifestar lo 
siguiente: 


El intercambio de información entre competidores ha sido un tema sustancial 
en las políticas de protección de la competencia, abordado por su importancia en 
diversas ocasiones por las autoridades encargadas de dichas políticas. Sobre el tema, 
es relevante mencionar que la doctrina ha diferenciado los tipos de intercambio de 
información que pueden surgir, así como la aproximación que debe realizarse para 
que cada uno de ellos pueda ser considerado como anticompetitivo. 

Así, puede afirmarse que existen por un lado intercambios de información utili- 
zados como soporte de una conducta anticompetitiva y, por el otro, intercambios de 
información que por sí solos constituyen una infracción al régimen de protección 
de la competencia. En el primer caso, el intercambio es el mecanismo utilizado para 
monitorear el cumplimiento de los acuerdos pactados. En el segundo por su parte 
dicho intercambio es el objeto mismo de la conducta y modifica efectiva o poten- 
cialmente de manera artificial las condiciones del mercado. (Destacado y subrayado 
fuera de texto) 


Aunado a lo anterior, la sic precisó lo que se transcribe a continuación: 


En este sentido, si bien los intercambios de información no son necesariamente 
perjudiciales para la competencia, sí se presentan como potencialmente restrictivos 
cuando versan sobre información sensible, como la que refiere a los precios (...). 
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Así las cosas, a partir de estos pronunciamientos de la sic es posible sos- 
tener que existe cierto tipo de información que puede ser intercambiada 
sin que por ello se configure una conducta anticompetitiva. Esto ocurre, 
por ejemplo, en el caso de información no sensible intercambiada con oca- 
sión de un acuerdo de colaboración que permita generar eficiencias sec- 
toriales, cuando, además, dicha información quede al alcance de todos los 
participantes del mercado. No obstante, a partir de escenarios en los que 
los competidores deben actuar en el mercado de manera independiente, 
el intercambio de información —sea de cualquier naturaleza— no tendría 
una justificación. 


Por otra parte, existirán intercambios de información que, dada la natu- 
raleza de la misma, de llevarse a cabo por los competidores, sin restricción 
alguna, propiciarían un obrar común y coordinado entre ellos. En conse- 
cuencia, generaría conductas anticompetitivas, así como una afectación a 
la debida transparencia en el mercado, contraria a la libre competencia. 


En vista de lo anterior, en el análisis que habrá de agotarse para calificar 
la anticompetitividad del intercambio de información entre competidores 
deberá considerarse lo siguiente: (1) las condiciones de mercado, (ii) la 
utilidad estratégica de la información, y (iii) el efecto que el intercambio 
de dicha información tendría en el mercado. De allí que en el contexto 
del intercambio de información entre competidores habrá de verificarse si 
la forma y circunstancia en que se realiza reduce la intensidad competitiva 
entre las partes, haciendo que el mercado sea menos transparente, más 
concentrado o estabilizando las participaciones de los agentes. 


Sobre esto último, la sic dijo, con relación al mercado del aseguramien- 
to en salud —en la reseñada Resolución 46111 de 2011—, que no es acep- 
table la recolección de información sensible que pueda ser utilizada para 
encontrar similitudes y diferencias entre las políticas de cobertura de servi- 
cios de una EPS. Lo anterior porque 


empíricamente se ha evidenciado que en condiciones normales de mercado los 
participantes no están dispuestos a develar la información que les es propia, como 
aquella que se refiere a sus costos, estrategias comerciales, desarrollos tecnológicos, 
infraestructura, entre otros, principalmente porque esto permitiría que sus competido- 
res, valiéndose de ese conocimiento adquieran ciertas ventajas dentro del escenario 
competitivo. 


Así las cosas, es claro que la sIC, para el caso en concreto, no aprecia po- 
sitivamente que un competidor conozca datos sensibles de los demás y, en 
consecuencia, que ello atente contra la debida transparencia del mercado. 
En vista de lo anterior, es válido afirmar que la sic reprocha los acuerdos 
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por medio de los cuales dos o más competidores del mercado intercam- 
bian información sensible que les permite encontrar similitudes y diferen- 
cias entre los servicios prestados. 


Ahora bien, se ha entendido por información estratégica aquella que 
permite determinar comportamientos futuros de cualquiera de las varia- 
bles de competencia en el mercado (no solamente precios). Como ejem- 
plos de este tipo de información pueden enunciarse los precios, las canti- 
dades que se producirán o comercializarán, las tendencias de los precios, 
la relación de los factores relevantes para la estructura de costos de una 
empresa, las condiciones de la comercialización y otra similar a estos datos. 


Así las cosas, conforme a lo ha señalado la sic en la Resolución 46111 de 
2011, la información que permita identificar y apreciar datos sobre los cos- 
tos desagregados de los procedimientos operativos de un competidor es de 
carácter confidencial. En consecuencia, la circulación de estos datos entre 
los competidores del mercado constituye un intercambio de información 
contrario a las normas de libre competencia. En línea con lo anterior, para 
la siG el intercambio de información sensible puede servir como insumo 
para comparar las actividades de los competidores y unificar criterios para 
su ofrecimiento y comercialización a los usuarios del mercado. 


Con todo, no puede pasarse por alto que uno de los mecanismos de 
defensa de los competidores investigados o acusados de este tipo de con- 
ductas consiste es oponerse pública y fehacientemente al intercambio de 
información sensible, declarando que no la comparte y se opone a ella, de 
manera que así desvirtúe la existencia de un cártel. Esto último se conoce 
como la “Teoría del distanciamiento público”. 


Valga anotar que la teoría del distanciamiento público se encuentra cla- 
ramente expuesta en la Resolución 69518 de 2014, por medio de la cual se 
dio apertura a la investigación administrativa por la presunta existencia del 
cartel del papel higiénico. En dicha resolución se manifestó lo siguiente: 


la autoridad de competencia puede valorar como prueba suficiente de la exis- 
tencia de un cartel que los agentes involucrados en el mismo hubieran hecho parte 
de reuniones o comunicaciones que dieron lugar a su realización, sin que durante 
las mismas se hubieran opuesto de manera fehaciente al éste [sic]. En efecto, cuando 
la simple participación en las reuniones o intercambio de comunicaciones se ha es- 
tablecido, corresponde al agente involucrado demostrar que su presencia en dichas 
reuniones o intercambio de comunicaciones no tenía ningún fin anticompetitivo, y 
que dicha situación fue informada a sus competidores a través de la manifestación 
expresa de que su participación tenía otros objetivos. 
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En el caso del Cartel de los Cuadernos, la sic consideró que el intercambio 
de información sensible entre los competidores era visto como un indicio 
de la existencia de prácticas anticompetitivas, ya que es un indicativo de 
un acuerdo entre competidores. En este caso, uno de los comportamien- 
tos que contribuyó al comportamiento coordinado entre los investigados 
consistió en el intercambio de información acerca del comportamiento 
crediticio de los distribuidores de cuadernos. 


Al emitir sus consideraciones frente al intercambio de información, la 
Autoridad manifestó lo siguiente: 


el mecanismo en mención, al ser un espacio en el que de manera coordinada se 
intercambió información sensible acerca de la actividad crediticia de los distribuido- 
res, eliminó el riesgo natural que enfrentarían las firmas en el mercado de actuar de 
manera independiente y en competencia y puso en desventaja a aquellos competi- 
dores que sin participar en el Comité de Crédito y no disponer de esa información 
privada, se vieron expuestos al riesgo inherente de establecer relaciones comercia- 
les con un agente frente al cual se desconoce la forma de honrar sus obligaciones 
financieras*”., 


En conclusión, los intercambios de información sensible entre compe- 
tidores pueden ser considerados como restrictivos de la libre competencia 
en aquellos casos en que son idóneos para propiciar que los competidores 
alineen su comportamiento respecto de algunas variables de competen- 
cia, por ejemplo, los precios de los productos o para que alteren artificial. 
mente las condiciones del mercado. Estos intercambios de información 
resultan particularmente restrictivos, cuando los mercados en los que ocu- 
rren las empresas, tienen una estructura concentrada en pocos agentes del 
mercado. 


Adicionalmente, es preciso tener en cuenta otros factores como el gra- 
do de actualidad de la información que se comparte y si la misma está 
desagregada o no. En efecto, se toma como información de mayor riesgo 
la información que hace referencia a situaciones presentes o futuras de 
la empresa, por oposición a la información histórica. También se percibe 
como intercambio de riesgo alto, el relativo a la información que es pre- 
sentada de manera desagregada y que está individualizada respecto de una 
o varias empresas. Naturalmente, el riesgo de intercambio de información 
se agudiza si la información que se comparte es confidencial o de circula- 
ción restringida, según su naturaleza. Por contrario, se atenúa o se elimina 
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cuando se trata de información pública. Dentro de la información restrin- 
gida típicamente se encuentra la que alude a costos, precios futuros, planes 
o estrategias de mercado, así como proyectos de inversión y de incursión al 
mercado a través de nuevos productos. 


6.4. Direccionamiento de procesos contractuales 


Como se mencionó con anterioridad, el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 
tipifica tres conductas o prohibiciones independientes, específicamente: 
(1) la prohibición de los acuerdos o convenios que, directa o indirectamen- 
te, tengan por objeto limitar la producción abastecimiento, distribución o 
consumo de materias primas, productos, mercancías; (ii) la prohibición 
de toda clase de prácticas, procedimiento o sistemas tendientes a limi- 
tar la libre competencia; y (ii) la prohibición de toda clase de prácticas, 
procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios 
inequitativos. 


Dentro de la segunda de las prohibiciones se encuentra la manipula- 
ción de los procesos de contratación pública. Para que se configure una 
vulneración a esta prohibición no es necesario que el sujeto activo de la 
conducta tenga una posición dominante ni tampoco un poder de mer- 
cado, puesto que el mercado se circunscribe al proceso contractual en sí 
mismo, donde todos los participantes tienen una posición de influencia 
suficiente. 


Es de mencionar en este punto que el tratamiento de esta conducta se 
da a través de la prohibición general y no del numeral 9 del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992, en aquellos casos en que la conducta de manipula- 
ción del proceso de selección contractual no consista en la realización de 
un acuerdo que tenga por objeto la colusión en el proceso de selección 
contractual o un acuerdo que tenga como efecto la distribución de adjudi- 
caciones de contratos, distribución de concursos o fijación de los términos 
de las propuestas. Así las cosas, la prohibición general se aplica en aquellos 
casos en los que el reproche se encamina a proscribir un soborno o el pago 
de coimas, el direccionamiento del contrato por parte del funcionario pú- 
blico o, las maniobras realizadas por agentes de mercado en situaciones de 
control o grupo empresarial que se presentan en los procesos de selección 
como si fueran agentes independientes cuando en realidad no lo son. Este 
último caso en particular, ha sido ampliamente estudiado por la sic en los 
últimos años. 
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Así las cosas, la manipulación de los procesos de contratación es una 
práctica que atenta contra la libre competencia especificamente en contra 
de la igualdad de condiciones con la que entran los oferentes en un deter- 
minado proceso de contratación, situación que, al demostrarse de manera 
objetiva su ocurrencia, debe ser investigada y reprochada por la Autoridad 
de Competencia. Á continuación, analizaremos algunos casos de la sic so- 
bre el particular. 


6.4.1. Caso Vigilancia y Seguridad Privada 


Uno de los antecedentes más significativos remite al Caso de los Vigilan- 
tes resuelto por la sic a través de la Resolución 19890 de 2017, la cual, en 
cuanto a la responsabilidad de los investigados, fue confirmada por la Re- 
solución 4604 de 2018. En este antecedente, la Superintendencia investigó 
y sancionó a personas jurídicas y naturales pertenecientes a un grupo de 
empresas prestadoras de servicios de seguridad privada, quienes incurrie- 
ron en prácticas anticompetitivas al participar en un proceso de contrata- 
ción estatal simulando ser competidores reales, independientes y autóno- 
mos, cuando en la realidad obedecían a un interés común materializado 
en estrategias coordinadas para el direccionamiento de los procesos de 
contratación. 


Esta investigación se dirigió, en particular, en contra de un grupo em- 
presarial denominado Security Management Group (smMG), dirigido por 
una persona natural que ejercía el control y la dirección de todas las com- 
pañías que lo conformaban. Según se demostró en la investigación, las 
empresas del grupo participaban en diferentes procesos de contratación 
pública para el ofrecimiento de la prestación del servicio de vigilancia y 
seguridad privada, simulando ser independientes. En dicho caso, la Auto- 
ridad de Competencia logró determinar que al interior del grupo se deci- 
dían las empresas que iban a participar en procesos de contratación espe- 
cíficos y se compartía información acerca de las observaciones que debían 
presentarse durante el desarrollo del proceso de selección, así como de las 
condiciones de las ofertas económicas. 


Asimismo, se evidenció un comportamiento coordinado entre todas las 
empresas del grupo encaminado a obtener la adjudicación de los contra- 
tos. A la identificación de estas prácticas se llegó gracias al análisis del com- 
portamiento de estas empresas en los procesos de contratación y mediante 
la verificación de indicios, como la coordinación en la contratación de la- 
bores jurídicas, pólizas de seguros y compras entre todas las empresas del 
grupo. Estas actuaciones, además de vulnerar el régimen de libre compe- 
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tencia, desconocen los objetivos básicos de las licitaciones y concursos pú- 
blicos, que son la igualdad de oportunidades para los particulares que par- 
ticipan en ellos y la obtención de mejores condiciones de contratación que 
le permitan al Estado invertir los recursos públicos de manera eficiente. 


La Corte Constitucional, en Sentencia C415 de 1994, ha manifestado 
lo siguiente: 


A través de la licitación y el concurso, se instituye por la ley un procedimiento 
contractual, que se orienta, de una parte, a obtener para la entidad pública la selec- 
ción objetiva del respectivo contratista que gracias a la competencia que se suscita 
entre los licitantes ofrezca las condiciones más favorables y provechosas para el inte- 
rés público y, de otra, a asegurar la igualdad de oportunidades entre los particulares 
para contratar con el Estado. 

No puede obtenerse la selección objetiva del contratista que haga la oferta más 
ventajosa para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se traba una activa 
y honesta competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las 
propuestas hasta el momento en que se abra la urna. Igualmente, para este propó- 
sito, se precisa, que entre los participantes, estimulados por la sana confrontación, 
se imponga la vigilancia recíproca de modo que se denuncie todo tipo de vicios e 
incorrecciones que se observe en el proceso**, 


Así pues, lo anticompetitivo de la manipulación de los procesos de con- 
tratación estatal a través de la participación de varias empresas que respon- 
den a un mismo interés se materializa por el hecho de que dos o más em- 
presas, atadas entre sí por un vínculo o un interés común, no compitan de 
forma autónoma, independiente y motivada por una sana confrontación, 
sino en búsqueda de concretar los resultados de una estrategia secreta idea- 
da al interior del grupo al que pertenecen. Estos comportamientos afectan 
tanto el derecho colectivo de la libre competencia económica, como los 
principios de igualdad y selección objetiva en la contratación estatal. 


De acuerdo con la Superintendencia, la ilegalidad de la conducta ocu- 
rre no solo por la participación de varias empresas pertenecientes a un mis- 
mo grupo empresarial o por el hecho de que esta situación se haya mante- 
nido de manera oculta durante la competencia de estas en determinados 
procesos de contratación, sino también por llevar a cabo comportamientos 
sistemáticos y coordinados para simular la competencia. Adicionalmente, 
es preciso tener en cuenta que el carácter anticompetitivo de esta con- 
ducta no se desvanece por tratarse de empresas que pertenecen al mismo 
grupo empresarial. En efecto, así una situación de grupo empresarial haya 
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existido entre las companías investigadas al momento en que concursaron 
ante el Estado, lo anticompetitivo se materializa por la actuación coordi- 
nada y secreta entre estas para falsear las reglas de juego al interior de esos 
concursos**, 


En el caso objeto de estudio, la Superintendencia observó lo siguiente 
acerca del comportamiento coordinado y mancomunado en los procesos 
de contratación: 


Ahora bien, el carácter anticompetitivo de las conductas de los investigados y 
la consecuente afectación de los objetivos básicos de igualdad de oportunidades 
y obtención de las mejores condiciones de contratación para el Estado, se ilustra 
fácilmente en los eventos en los que el proceso de selección implica en alguna de 
las etapas un sorteo aleatorio para escoger a los participantes que finalmente pue- 
den competir en el proceso o para elegir al ganador. Por ejemplo, en los procesos 
de selección abreviada, cuando la lista de interesados preseleccionados supera el 
número máximo de participantes, se elige mediante sorteo a los competidores que 
finalmente concursarán. Así pues, en la presente investigación se logró demostrar que 
en los procesos de esta naturaleza, los investigados se presentaban como interesados 
con el mayor número de empresas posible para así tener mayores probabilidades de 
quedar seleccionados. Tal circunstancia implica necesariamente una disminución en 
la probabilidad de selección de los demás competidores. 


Este comportamiento lesiona gravemente la competencia en tanto re- 
presenta una conducta que manipula en favor de los implicados sus proba- 
bilidades de victoria. En el caso concreto, la práctica descrita se instrumen- 
talizó a través del uso de un grupo empresarial que direccionó el actuar 
de varias sociedades que actuaban como subordinadas para efectos de los 
procesos de contratación. 


En los procesos de contratación estatal deben concurrir factores que 
garanticen el respeto de estos principios. Dentro de estos factores se en- 
cuentran: (i) La igualdad de condiciones para todos los oferentes, (ii) Que 
las ofertas deban ser consideradas en competencia con aquellas provenien- 
tes de los demás oferentes, (iii) el respeto por los plazos y las formas es- 
tablecidas en los procesos de contratación, (iv) el secreto de las ofertas 
de los proponentes que debe permanecer sin restricción alguna hasta el 
momento en el que ocurra la apertura de sobres, (v) la indicación de las 
deficiencias subsanables en las ofertas y, en general, (vi) que los licitadores 
u oferentes encuentren facilidades y bases idénticas para formular sus ofer- 
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tas**%, Estos criterios fueron enlistados por la Superintendencia con base a 
pronunciamientos previos del Consejo de Estado acerca de las condiciones 
que deben estar presentes para garantizar el derecho a la igualdad de los 
oferentes en los procesos de contratación*!, 


Frente al caso mencionado, la sic concluyó que la compañía que actua- 
ba como controlante de las demás empresas prestadoras de servicios de 
vigilancia y seguridad privada llevó a cabo una práctica tendiente a limitar 
la libre competencia. Esto se ejecutó a través de una estrategia junto con 
las demás empresas pertenecientes al grupo para que comparecieran a los 
procesos de selección cada uno por su lado o en asocio con otras, no con 
el ánimo de competir, sino para favorecer un interés común. 


La empresa dirigente del grupo concertaba las observaciones y las pro- 
puestas que se presentaban en estos procesos, lo cual se realizó con el fin 
de aumentar las probabilidades de adjudicación y limitar las posibilidades 
de las demás. Para las empresas del grupo, aunque en cada uno de los pro- 
cesos en los que se presentaban fungían como proponentes independien- 
tes, su participación obedecía a una instrucción común y concertada para 
el favorecimiento de todo el grupo. Se trató así de un acuerdo entre varias 
empresas en las que aparentemente se participaba de forma separada en 
procesos de selección, pero en la realidad se estaba materializado una es- 
trategia común entre ellas. 


6.4.2. Caso Bureau Veritas 


Otro antecedente relevante remite a la Resolución 41412 de 2018, en 
el cual se investigó y sancionó a Bureau Veritas Colombia Ltda. y a Tecni- 
control S.A.S. por la vulneración al artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Estas 
empresas se presentaron en un proceso de selección ante Ecopetrol S.A. 
simulando ser competidores reales, independientes y autónomos, cuando 
en la realidad actuaban de manera coordinada persiguiendo un mismo in- 
terés. En este caso, se logró determinar que ambas empresas hacían parte 
de la misma matriz y que habían manipulado los criterios de selección a 
su favor. 


En esta resolución se destaca un aspecto importante respecto de las con- 
ductas sancionadas por el artículo primero de la ley en comento: se trata 
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de conductas que se sancionan por objeto. Es decir, se reprochan así no se 
prueben los efectos negativos que hayan podido producir en el mercado, 
no siendo necesario que la Autoridad de Competencia entre a probar su 
ocurrencia. 


Otro aspecto relevante, el cual se debe analizar para comprender la co- 
rrecta aplicación de la prohibición general, está en la Sentencia C-032 de 
2017 que declara la exequibilidad condicionada de la norma. Según se 
declaró en esa providencia, la conducta sancionable debe estar descrita de 
manera específica y precisa, ya sea porque la misma está determinada en el 
mismo cuerpo normativo o a partir de la aplicación de otras normas jurí- 
dicas. Por lo anterior, la correcta aplicación del artículo 1 de la Ley 155 de 
1959 ocurrirá si ello se realiza con base en criterios objetivos que permitan 
concretar las hipótesis normativas que de ella se desprendan. 


En el caso mencionado, la Superintendencia decidió que, antes de en- 
trar a verificar la posible infracción a la norma mencionada, era necesario 
verificar las normas aplicables relativas al mercado en el que se llevaron a 
cabo las conductas investigadas. Así, la sic pasó a evaluar las normas de la 
contratación estatal como reglas que entran a regir la competencia en el 
mercado específico de la investigación. Lo descrito se traduce en que la 
prohibición general debe estudiarse conforme al subsistema normativo al 
que pertenece, que en el caso expuesto consiste en las normas de la con- 
tratación estatal. 


Luego de analizado lo anterior, la Resolución 41412 de 2018 reiteró una 
vez más que la participación de un número plural de personas en un pro- 
ceso de selección haciéndose pasar en él como competidores autónomos e 
independientes, cuando en la realidad persiguen un interés común, para 
que alguna de ellas resulte como adjudicataria, representa una práctica, 
procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia económi- 
ca, en los términos del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


Además, se determinó que ese tipo de comportamientos es idóneo para 
impedir la materialización de condiciones de igualdad de oportunidades 
entre los distintos proponentes que participan en un proceso de selección. 
Estas prácticas son lesivas a la competencia al estar encaminadas a manipu- 
lar a su favor las probabilidades de victoria en un proceso, en sacrificio de 
las probabilidades de los demás oferentes, lo que, adicionalmente, desco- 
noce los principios de igualdad y transparencia en la contratación pública. 


Los efectos nocivos se quedan allí, porque además de generarse una 
manipulación de las variables del proceso, también se genera que el Estado 
termine seleccionando una oferta que no sea la más favorable ni ceñida a 
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sus necesidades. Esto conlleva a que se desincentive la competencia, se di- 
suada a otros participantes de competir en otros procesos de contratación 
y a que, probablemente, se obtenga una calidad y un precio por debajo de 
los óptimos. 


A esas nociones sobre los típicos efectos negativos que generan estas 
conductas llegó la sic en el Caso de Bureau Veritas y Tecnicontrol, por cuanto 
consideró que: 


En virtud de lo expuesto, los argumentos de los investigados que se sustentan en 
la presunta inexistencia de pruebas en la investigación que permiten comprobar que 
Bureau Veritas Colombia (i) no presentó la oferta con las mejores condiciones para 
el Estado, (ii) procuró la generación de “(...) menos ventajas para la ejecución del 
objeto contractual”, o (iii) limitó la participación de otros competidores y generó con 
ello “condiciones menos favorables para la entidad contratante”, no tienen cabida en 
la presente actuación, en la medida en que, como se dispuso claramente, es la ido- 
neidad de la conducta imputada de generar efectos adversos (disminución de com- 
petencia en el proceso de selección) la que resulta reprochable para la Autoridad, por 
expresa disposición legal (ilegalidad por objeto)*?. 


Se destaca que estos casos no corresponden con la conducta estipulada 
en el numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, pues la conducta 
no recae sobre dos agentes competidores que llegan a un acuerdo cuyo 
objeto o efecto redunda en la manipulación del proceso, sino que se trata 
de un comportamiento desplegado por un solo agente de mercado a través 
de sus diferentes empresas vinculadas o controladas. 


6.5. El uso abusivo de figuras asociativas 


6.5.1. Caso Nule 


En este antecedente, la Entidad resolvió abrir investigación para deter- 
minar si se había cometido, por parte de varias empresas pertenecientes al 
Grupo Nule, una infracción a la prohibición general de prácticas anticom- 
petitivas en los términos del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Analizó, espe- 
cificamente, si se habían adelantado, en los términos de la ley, “prácticas, 
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia” en el 
marco de una licitación pública. El cargo surgió por la presunta colusión 
en licitaciones ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, surgida 
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por la distribución de concursos, la fijación de los términos de las propues- 
tas y la distribución de la adjudicación de los contratos*”, 


La manipulación en este caso habría sido adelantada por la presenta- 
ción de ofertas muy altas en comparación con las del ganador designado y 
por la presentación de ofertas hechas con base en términos muy especiales 
que la entidad contratante no estaría dispuesta a aceptar. Lo anterior, con 
el objetivo no de resultar adjudicatarias, sino para favorecer a otra oferta 
distinta dentro de la contratación. 


Este tipo de conductas se habrían instrumentalizado a través del uso 
abusivo de figuras asociativas como los consorcios y las uniones tempora- 
les. Estas figuras estarían conformadas por empresas pertenecientes a un 
mismo grupo de empresas, que aunque no declarado, buscaban beneficiar 
un bien común y atender una directrices impartidas por la persona o com- 
pañía que funge como su matriz. 


En el caso particular, la Superintendencia analizó la anticompetitividad 
que emana de que empresas del mencionado Grupo Nule se presenten a 
través de dos consorcios diferentes, es decir, en uso de una figura asocia- 
tiva legítima en los procesos de contratación, a un mismo concurso públi- 
co, esta vez, ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Este tipo 
de conductas se calificaron como anticompetitivas gracias a varios indicios 
que llevaron a esa conclusión. Entre estos, se encontraba la posibilidad de 
que varios formatos dentro del pliego de condiciones definitivo pudieran 
ser discrecionalmente diligenciados por los proponentes y que los propo- 
nentes miembros del Grupo Nule completaran los mismos de la misma 
manera, en el mismo orden y exactamente con los mismos errores. 


Las conductas colusorias en los procesos de contratación son sanciona- 
das por objeto, situación que fue clara en el antecedente mencionado, en 
tanto que, a pesar de que las empresas del Grupo Nule que se presentaron 
de manera independiente a través de dos consorcios, solo lograron que se 
les adjudicara 1 de los 2 subsegmentos a los que se presentaron. No obstan- 
te, si bien no se logró el efecto esperado en uno de estos subsegmentos, el 
objeto fue claro: a través de la posibilidad de presentar más de una oferta 
en un mismo proceso de contratación, se generó un incremento de las 
probabilidades de victoria. 


Sin embargo, en este punto es importante realizar una diferenciación 
entre la comisión de una conducta que represente un acuerdo anticom- 
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petitivo en los términos del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 de una 
infracción a la prohibición general del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 
Con respecto al primero, para que un comportamiento se encuadre en al- 
guno de los numerales del mencionado artículo se requiere una conducta 
que involucre a dos o más sujetos que llegan al acuerdo de afectar la libre 
competencia, sin importar la forma o figura contractual que se use para 
ello. Por su parte, la prohibición no requiere ese elemento de bilateralidad 
o multilateralidad, pudiendo adelantarse por un solo agente del mercado. 


Frente a los procesos de selección, la colusión se representa como el 
acuerdo entre dos o más personas que llevan de manera fraudulenta para 
perjudicar a alguien. Esta situación, como ha sido expuesta en otros an- 
tecedentes, limita los procesos de contratación y la igualdad de oportuni- 
dades al momento de participar en ellos, hace que el Estado incurra en 
mayores costos monetarios y transaccionales en estos, al verse obligado a 
escoger una oferta que no necesariamente es la más idónea y genera una 
afectación en el bienestar social al reducir la calidad de los bienes y servi- 
cios que contrata el Estado**. 


Las conductas colusorias en procesos de contratación son reprochadas 
por el numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, por tratarse de 
una conducta tipificada como tal en el ordenamiento, así como también 
por el artículo 1* de la Ley 155 de 1959 por representar una conducta que 
tiene por objeto o como efecto, que se distribuyan los procesos de adjudi- 
cación o se fijen los términos de las propuestas. 


Este tipo de conductas, sea bajo la modalidad de acuerdos o como una 
infracción a la prohibición general, suelen orquestarse a través de los si- 
guientes comportamientos*”: 


— Intercambios de información sensible sobre las propuestas de los 
oferentes o de las posturas que se van a presentar en una subasta. 


— No presentación de posturas por uno o varios de los oferentes, a pe- 
sar de estar en capacidad de formularlas. 


— Retiro de propuestas ya presentadas, sin que medie razón objetiva 
alguna. 


— Presentación de propuestas destinadas al fracaso o encubiertas, con 
el fin de beneficiar la posición de un tercero. 
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— La distribución de procesos de contratación, en la que se decide de 
manera alternada quién se presentará en un determinado proceso. 


Este tipo de conductas suelen ser descubiertas con la ayuda de señales 
que han sido descritas por la Organización para la Cooperación y el Desa- 
rrollo Económica (OCDE), en los Lineamientos para combatir la colusión 
entre oferentes en licitaciones públicas. Entre ellas destacan ciertos patro- 
nes como: 


— Un mismo oferente es quien a menudo presenta la oferta más baja 
en diferentes procesos de contratación. 


— Las ofertas ganadoras destacan en las mismas ubicaciones geográfi- 
cas, situación que puede dar señales sobre una colusión, vista en la 
distribución de zonas geográficas. 


— Oferentes que usualmente participan en un proceso de contrata- 
ción, no se presentan. Este es un indicativo que debe analizarse en 
conjunto con otro tipo de indicios. 


— El retiro inesperado de competidores. 


— La presentación habitual de ofertas por un determinado oferente, 
que nunca resultan ganadoras. 


— La existencia de un patrón que indica que dos o más oferentes se 
turnan su participación o la adjudicación de los procesos en los que 
participan. 


— La presentación de ofertas por parte de oferentes de forma conjun- 
ta, cuando se logra determinar que, dadas la capacidad técnica y el 
cumplimiento de otros requisitos, la postulación pudo realizarse de 
manera independiente por uno solo de ellos. 


— La subcontratación de un oferente por parte de otro, luego de que 
este resulta adjudicatario. 


— Las socializaciones entre competidores de un mismo proceso de con- 
tratación, previo a la presentación de ofertas. 


— Detección de errores idénticos, ya sean aritméticos o caligráficos, en 
las propuestas económicas. 


- Documentos presentados por dos o más companías que utilizan un 
mismo membrete o números de contacto similares. 


— La existencia de estimaciones idénticas o la presentación de ajustes a 
último minuto. 


348 José MIGUEL DE La CALLE 


Expuesto este marco, la Superintendencia en la Resolución 54695 de 
2013 llegó a la siguiente conclusión con respecto a las empresas del Grupo 
Nule que participaron a través de dos consorcios diferentes en el concurso 
público que adelantó el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Con- 
sideró que las empresas ocultaron la existencia de un grupo empresarial 
entre las participantes, situación que si bien no había sido declara formal- 
mente, era una realidad, debido a que los elementos de la legislación mer- 
cantil no necesitan de una declaratoria para que se entienda constituido el 
grupo empresarial. 


Se consideró como otro elemento determinante del comportamiento 
anticompetitivo la existencia de propuestas supuestamente independien- 
tes de dos proponentes, cuando en la realidad tenían el interés de benefi- 
ciar a la controlante, mas no de competir. Cabe resaltar que esa situación 
no era de fácil advertencia por la entidad contratante, lo que permitió 
que al final se terminaran manipulando artificialmente los resultados de 
la adjudicación en favor del grupo empresarial. El ocultamiento de esta 
situación se llevó a cabo gracias al incumplimiento de las normas del Códi- 
go de Comercio que les imponen a las personas jurídicas la obligación de 
inscribir o declarar la existencia de situaciones de grupo empresarial. 


Estos comportamientos implicaron la infracción de las normas de com- 
petencia en la medida en que falsearon el proceso de contratación ante la 
entidad contratante, toda vez que se desplegó una estrategia para que, al 
simular la competencia entre empresas de un mismo grupo, se direcciona- 
ran los resultados del proceso en favor de la controlante del mencionado 
grupo. Estas acciones se llevaron a cabo a través de la constitución de fi- 
guras asociativas, abusándose de dicho mecanismo, para manipular los re- 
sultados de un proceso de contratación, situación que se encuadró dentro 
de la prohibición general al ser una práctica o procedimiento tendiente 
a limitar la libre competencia en la contratación estatal, especificamente 
en el proceso que se adelantó ante el Instituto Colombiano del Bienestar 
Familiar. 


6.5.2. Caso IDU 


Este caso fue resuelto por la Superintendencia a través de la Resolución 
26266 de 2019. Se refiere a la existencia de prácticas restrictivas de la com- 
petencia en procesos de licitación pública adelantados ante el Instituto 
de Desarrollo Urbano (1DU) por varias estructuras plurales y agentes de 
mercado conformados por empresas de los individuos Héctor Julio Gómez 
González y Emilio José Tapia. 
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En particular, se investigó y sancionó la presentación de ofertas de 
manera coordinada ante esta entidad para resultar adjudicatarios en pro- 
cesos de contratación entre 2008 a 2012, lo que se consideró como una 
infracción al numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, así 
como al artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Esta conducta se materializó a 
través de la presentación de ofertas que obedecían a una misma unidad 
de control. 


Uno de los aspectos particulares de este caso consistió en que las con- 
ductas reprochadas se llevaron a cabo con la colaboración de servidores 
públicos de alto nivel, lo que conllevó a la efectiva adjudicación en favor 
de las empresas participantes. Los investigados, durante los años mencio- 
nados, manipularon procesos de contratación ante el Du a través de los 
siguientes comportamientos*: 


— Lograban conocer los pliegos de contratación con anterioridad a 
los demás proponentes, lo que les otorgaba una ventaja competitiva 
frente a estos. Adicionalmente, lograron que las condiciones de con- 
tratación fueran diseñadas de manera dirigida hacía las condiciones 
que ellos se encontraban en capacidad de cumplir. 


— Las empresas investigadas se presentaban a través de diferentes con- 
sorcios o uniones temporales, simulando ser independientes, pero 
obedeciendo a un fin común trazado por el controlante común. 


—- Presentación de observaciones de manera conjunta y sistemática en 
contra de los competidores verdaderos, con el fin de que sus ofertas 
fueran desechadas. 


— En varias ocasiones, los representantes legales de las estructuras plu- 
rales participantes actuaban posteriormente como interventores del 
contrato estatal. Además, siempre uno de los investigados era el de- 
signado para realizar cierto tipo de obras en el marco del objeto del 
contrato. 


Bajo el marco descrito, la Superintendencia llevó a cabo una investiga- 
ción que, desde el punto de vista jurídico, se enfocó en determinar si los 
investigados habían incurrido en un acuerdo anticompetitivo de colusión 
en licitación pública, así como una infracción a la prohibición general. En 
esta ocasión, la autoridad de competencia consideró que, por el hecho de 
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infringirse el régimen de competencia por la realización de un acuerdo 
anticompetitivo, también se encuentra inmersa una infracción a la prohi- 
bición general. Al respecto, es válido traer a colación lo expuesto por la sic 
en ese sentido: 


Ahora bien, es importante aclara que se podrán identificar conductas que sin 
estar descritas en el Decreto 2153 de 1992, infrinjan lo establecido en la prohibición 
general. Efectivamente, en los casos de conductas contrarias de la libre competen- 
cia económica en procesos de selección contractual, además del acuerdo restrictivo 
de la competencia indicado en el numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 
1992, por lo general, también se está frente a la adecuación normativa de conductas 
anticompetitivas enmarcadas en la segunda caracterización de la prohibición gene- 
ral como son las prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre 
competencia*””. 


Las conductas colusorias en procesos de contratación son reprochadas 
cuando tienen por objeto la colusión en procesos de selección, es decir 
cuando se trata de acuerdos que revisten esa característica, y cuando tie- 
nen como efecto la distribución de la adjudicación de tales procesos o la 
fijación de los términos de las propuestas, es decir, cuando la consecuencia 
del acuerdo se traduce en un daño en la competencia. 


La sic en la resolución objeto de análisis manifestó lo siguiente con 
respecto a esta distinción: 


Es preciso anotar en este punto que, el hecho de que las colusiones en procesos 
de contratación estatal sean reprochadas por objeto, quiere decir que el supuesto 
normativo que soporta esta conducta lleva inmerso un juicio de reproche negativo 
en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos concretos 
respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parte 
de la autoridad de competencia. 


Con base en lo expuesto, la Autoridad es enfática en establecer que para 
el reproche de estas conductas no es necesario que se prueben los efectos 
o daños reales en el mercado ni los beneficios ilegales de los investigados 
para que el reproche proceda. De modo que, no resulta necesario que los 
investigados en un proceso de esta naturaleza hayan resultado adjudica- 
tarios en el proceso de contratación objeto de la colusión, ya que la sola 
búsqueda de ese objetivo manipulando las variables del proceso, activan la 
sanción. 
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Es importante ver que este tipo de comportamientos suelen verse in- 
centivados en mercados con las siguientes características: mercados que 
cuentan con pocos proveedores de los bienes y servicios requeridos por 
la entidad contratante, donde la necesidad de que la entidad supla sus re- 
querimientos con ese producto se da de forma periódica, donde hay pocos 
sustitutos para satisfacer sus necesidades, se presentan barreras innecesa- 
rias de acceso al mercado, o se presentan circunstancias operativas en las 
que se facilita el contacto entre los proponentes, y, por último, se dan cir- 
cunstancias que se prestan para que la aplicación de fórmulas de selección 
resultan más susceptibles a variaciones y manipulaciones**, 


En el presente caso, se detectó el uso de estructuras plurales que actua- 
ban como controlantes de algunas de las empresas investigadas a través de 
las cuales se llevó a cabo la concertación en los procesos ante el 1pu. El uso 
de esta figura les permitió a los investigados llevar a cabo la coordinación 
en los procesos de contratación ante esta entidad. 


No obstante, es importante aclarar que la existencia de vínculos em- 
presariales no es en sí una situación anticompetitiva. Se vuelven indicios 
de prácticas anticompetitivas cuando, en asocio con las demás pruebas del 
proceso, hacen explicables o comprensibles los comportamientos coordi- 
nados objeto de investigación*”. 


En conclusión, la Superintendencia determinó que las empresas inves- 
tigadas lograban acceder de manera ilegítima y anticipada a la informa- 
ción obrante en pliegos de condiciones, lo que representó una ventaja 
competitiva en el periodo precontractual. Además, al haberse demostra- 
do un comportamiento coordinado entre varias empresas de un mismo 
grupo, se pudo determinar una manipulación de los resultados de los 
procesos de contratación, llevado a cabo a través de la simulación de 
competencia entre sus participantes. La persecución de un interés co- 
mún se instrumentalizó a través de múltiples sociedades que respondían 
a una controlante común quien determinaba las actuaciones de todos los 
participantes. Esta coordinación se llevaba a cabo a través de la presen- 
tación de múltiples propuestas de varias empresas que aparentaban ser 
independientes. 
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6.6. Otras conductas reprochadas por la prohibición general 
6.6.1. Caso Comcel 


La Superintendencia, a través de la Resolución 53403 de 2013, declaró 
que Comcel había incurrido en prácticas anticompetitivas bajo la modali- 
dad de abusos de la posición de dominio, así como por infringir la prohi- 
bición general. En particular, llegó a la conclusión de que Comcel había 
instaurado una política empresarial contraria a la normatividad vigente, 
imponiendo condiciones de difícil cumplimiento a sus usuarios para que 
pudieran ejercer la portabilidad de su línea telefónica para acceder a los 
servicios de telefonía prestados por otro operador. 


Los requisitos que impuso fueron fijados, según lo determinado por la 
Autoridad en dicha resolución, de manera excesiva y en desconocimiento 
de las reglas fijadas por la Comisión de Regulación de Comunicaciones 
para efectos de que los usuarios de las líneas de celular ejercieran su de- 
recho a la portabilidad de línea. Esto retardó —o en muchas ocasiones 
imposibilitó— que dicho procedimiento finalizara en favor de los usuarios 
titulares del derecho. 


En adición a lo anterior, la Autoridad comprobó que Comcel, a través 
de su política empresarial, decidió vender terminales móviles con las ban- 
das bloqueadas, imposibilitando con ello que un nuevo operador entrara 
a prestar servicios a los compradores de sus equipos. Esto resultó ser suma- 
mente nocivo en el mercado en atención a que se trató de un operador 
dominante. 


Por último, la investigación llegó a la conclusión de que Comcel había 
incurrido en una manipulación o abultamiento de las cifras sobre la por- 
tabilidad numérica móvil. Esta situación, según la sic, condujo al reporte 
de cifras falseadas a las autoridades competentes que mostraban a Comcel 
como el operador con mayor número de portaciones a su favor, mostrán- 
dose como el preferido por los usuarios en cuanto a portabilidad se refiere, 
en perjuicio de los demás participantes del mercado. 


Según la Superintendencia, los comportamientos desplegados por di- 
cho operador se debieron a que, al momento de poner en práctica dichas 
conductas, era el que mayor número de usuarios estaba perdiendo. Por 
esta razón, adoptó una estrategia que, en los términos de la Resolución de 
sanción, era fraudulenta. 


La conducta descrita tuvo un efecto nocivo para la competencia toda 
vez que los números de línea que eran reportados por Comcel como regis- 
tradas a su red móvil eran, a su vez, números que perdían los demás opera- 
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dores. Posteriormente, Comcel comercializó dichos números con sím cards 
prepago para nuevos usuarios. 


Frente a la aplicación del artículo 1 de la Ley 155 de 1959 y la posibili- 
dad de que fuese aplicada de manera concomitante a las conductas pros- 
critas por el Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia, en este caso, llegó 
a la conclusión de que la prohibición general no tiene un carácter resi- 
dual frente a las conductas proscritas en el otro ordenamiento, sino que las 
complementa. En otras palabras, lo establecido en dicha norma no excluye 
la aplicación de las demás. 


Con base en esta aclaración, consideró que la prohibición general com- 
prende tanto las conductas o prácticas tipificadas en el Decreto 2153 de 
1992 como aquellas que, sin estar incluidas allí, tienden a limitar la com- 
petencia. Así las cosas, consideró que las conductas que son consideradas 
como acuerdos, actos o abusos de la posición de dominio en los términos 
del Decreto 2153 de 1992 son, a su vez, en los términos del artículo 1 de la 
Ley 155 de 1959, “prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre 
competencia”. 


De esta manera, reconoce que la aplicación de la prohibición general 
frente a las conductas que investiga no es de carácter subsidiario, sino que 
complementa lo establecido en el listado del Decreto 2153 de 1992. En el 
caso particular, frente a la aplicación del artículo 50 de dicho Decreto que 
enlista las conductas consideradas como abusos de la posición de dominio, 
estableció que es posible que se configuren conductas por parte de agentes 
con poder de mercado que, sin estar tipificadas allí, se vuelven relevantes 
bajo la óptica del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


En este contexto, la Superintendencia llegó a la conclusión de que 
Comcel infringió el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del 
Decreto 2153 de 1992, que proscribe la obstrucción del acceso a los mer- 
cados, al impedir que nuevos operadores captaran usuarios a través de los 
procesos de portabilidad numérica. Esta obstrucción se adelantó mediante 
el bloqueo de las bandas de los equipos celulares y la obstaculización para 
su desbloqueo. La infracción a estas normas también se generó debido al 
abultamiento de las cifras de portación que se dieron a conocer a los usua- 
rios a través de los reportes dados a las autoridades competentes acerca de 
la portabilidad de numeraciones. 


Así las cosas, consideró frente a los comportamientos del investigado 
que el bloqueo de las bandas terminales y la imposibilidad de su desblo- 
queo representó una obstrucción en los canales de portabilidad, que le 
impidió a los competidores del operador acceder a un mayor número de 


354 José MIGUEL DE La CALLE 


usuarios que habrían podido solicitar la migración de sus servicios hacía 
un nuevo operador. Estas conductas encuentran sustento en la posición de 
dominio del operador investigado, encuadrándose su comportamiento en 
el numeral 6 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, 


Finalmente, de forma concreta en la Resolución de la sanción, la sic 
aclaró que lo anticompetitivo de los comportamientos investigados a la luz 
de la prohibición general, radicó en la disminución ostensible de la ca- 
pacidad de los consumidores de sustituir los servicios prestados por un 
determinado operador, por otro que le otorgara mejores condiciones de 
servicios. 


Se destaca que la sanción en contra de Comcel fue confirmada por la 
Superintendencia a través de la Resolución 66934 de 2013 y, posteriormen- 
te, por la vía judicial por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 


6.6.2. Caso Factoring 


Este es un caso de particular relevancia, debido a que la investigación 
se fundamentó no solo en las normas del régimen general de libre com- 
petencia, sino también en normas aplicables a la actividad económica de 
Factoring y aquellas que regulan las facturas y su endoso como título valor. 
El Factoring es una operación definida en el Decreto 2669 de 2012, como 
aquella a través de la cual 


un factor adquiere, a título oneroso, derechos patrimoniales ciertos, de contenido 
crediticio, independientemente del título que los contenga o de su causa, tales como 
y sin limitarse a ellos: facturas de venta, pagarés, letras de cambio, bonos de prenda, 
sentencias ejecutoriadas y actas de conciliación, cuya transferencia se hará según 
la naturaleza de los derechos, por endoso, si se trata de títulos valores o mediante 
cesión en los demás casos*0, 


Desde la perspectiva económica, el Factoring es uma actividad que les 
permite a las Mipymes la obtención de liquidez que en ciertas oportuni- 
dades les es imposible conseguir a través de los medios tradicionales. Este 
tipo de empresas cuentan con una protección especial al representar el 
sector de pequeñas y medianas empresas que promueven la economía. 


En atención a su naturaleza relevante, el Factoring es promovido como 
un canal alternativo de financiación para este tipo de empresas, situación 
que es evidenciada en los Documentos Conpes 3280 de 2004 y 3484 de 


160 Decreto 2669 de 2012, artículo 2, numeral 2. 
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2007, expedidos con el objetivo de promover el uso de estos mecanismos. 
Desde el punto de vista legal, estas operaciones son reguladas por las Leyes 
1231 de 2008 y 1676 de 2013. 


La Superintendencia decidió abrir investigación en contra de varias 
personas jurídicas a través de actos administrativos independientes, por la 
presunta práctica anticompetitiva en los que estos, junto con sus revisores 
fiscales, habrían incurrido, al obstruir la libre circulación de facturas y al 
celebrar operaciones de factoring usando estipulaciones contractuales que 
limitaban estas operaciones. Esto, sumado a la utilización de advertencias 
de revisión de condiciones comerciales en caso de que los proveedores 
de las empresas investigadas acudieran a este mecanismo de financiación. 
En particular, la Superintendencia inició investigación y formuló pliego de 
cargos a través de las Resoluciones 71537, 71539, 71540 y 71542 de 2017, en 
contra de Carbones del Cerrejón Limited, Equion Energía Limited, Posto- 
bón S.A. y Procter € Gamble. 


Para la determinación de este tipo de conductas como anticompetitiva, 
la autoridad de competencia se apoyó en el artículo 778 del Código de 
Comercio sobre la obligatoriedad en la aceptación de endosos (norma mo- 
dificada por el artículo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el artículo 
87 de la Ley 1676 de 2013), y el artículo 1 de la Ley 155 de 1959. El pará- 
grafo 1 de la norma en comento permite establecer que la retención de las 
facturas o la imposición de limitaciones para su libre circulación constituye 
una práctica restrictiva de la competencia y deberá ser investigada y sancio- 
nada, de oficio o a petición de parte, por la sic. 


Lo señalado en dicha norma, en concordancia con el artículo 16 de la 
Ley 590 de 2000, le otorgan competencia a esta Superintendencia para 
investigar y sancionar la imposición de barreras de acceso a los mercados o 
a los canales de comercialización a las Mipymes. Esta ley, con dicho propó- 
sito, adicionó al Decreto 2153 de 1992 dos conductas consideradas como 
anticompetitivas: los acuerdos que, por objeto o como efecto, impiden a 
terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercialización, y 
la conducta abusiva de obstruir o impedir el acceso a terceros a dichos 
mercados. 


El uso del Factoring como mecanismo de financiación reviste especial 
importancia y por ello la conducta que limita el acceso de las Mipymes a 
este medio de financiación se observa como grave. Limita la innovación de 
dichas empresas, las hace más vulnerables debido a su reducido tamaño de 
capital de trabajo y recursos, y desconoce las políticas estatales formuladas 
para su fortalecimiento. 
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En lo que respecta a la aplicación de la prohibición general en este 
tipo de casos, la Superintendencia recordó que dicha norma incluye todas 
aquellas prácticas que, aun cuando no están descritas de forma expresa y 
específica dentro del régimen general, dada la afectación que generan en 
la competencia, merecen ser objeto de investigación y sanción cuando así 
corresponda**!. Para estos casos, se invoca la prohibición general como 
una norma de textura abierta, cuya aplicación sirve de base para reprochar 
conductas que su caracterización no se encuentra descrita de forma por- 
menorizada en los artículos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992. Bajo estas 
condiciones, la $16, como Autoridad que vela por su aplicación, cuenta con 
un amplio margen de acción para el reproche de este tipo de conductas. 


Para la aplicación de la prohibición general, debe tenerse en cuenta la 
totalidad de las normas que componen el régimen de libre competencia, 
entre las que, para el preciso caso, se encuentran aquellas que establecen 
que la retención de facturas o los actos de un comprador de un bien o 
servicio encaminadas a impedir la libre circulación de estos títulos valores 
(artículo 778 del Código de Comercio, modificado por el artículo 7 de la 
Ley 1231 de 2008 adicionado por el artículo 87 de la Ley 1676 de 2013). 


Para resolver los casos, se acudió al mecanismo del ofrecimiento de ga- 
rantías*”, para que los investigados se comprometieran a desplegar cierto 
tipo de actuaciones para el archivo de las investigaciones. Fue así como, 
a través de la Resolución 91553 de 2018, Postobón y sus revisores fiscales 
externos, se comprometieron a crear un sistema o plataforma electrónica 
especializada en factoring, en beneficio de sus proveedores, contratando 
para ello a un experto independiente para su implementación. Así mismo, 
se comprometieron a adelantar capacitaciones sobre la libre circulación 
de facturas y garantías mobiliarias y a no limitar o restringir la circulación 
de facturas. Estas garantías fueron aceptadas por la Autoridad resolviendo 
archivar la investigación en su contra. 


Por otra parte, a través de la Resolución 70376 de 2018, Carbones del 
Cerrejón y su revisor, se comprometió a modificar sus contratos con pro- 


161 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71542 (8 de 


noviembre, 2017). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 
162 Las garantías son una figura especial del régimen de competencia que permite la 
terminación anticipada de una investigación por prácticas contrarias a la compe- 
tencia, cuando el investigado ofrece comportamientos efectivos para eliminar la 
conducta reprochada y para crear efectos en favor de la competencia dentro del 
mercado afectado. 
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veedores permitiendo libertad para operaciones de factoring. Además, se 
comprometieron a modificar procedimientos internos para favorecer es- 
tas Operaciones y realizar capacitaciones acerca del derecho con el que 
cuentan sus proveedores para obtener financiación de formas alternati- 
vas. No obstante, las garantías no fueron aceptadas, motivo por el cual la 
Autoridad le propuso al investigado cerrar el trámite si se comprometía a 
establecer un sistema o política de gestión de facturas, promover el uso de 
facturación electrónica, adelantar capacitaciones acerca del derecho de las 
Mipymes de acudir a sistemas de financiación alternativos, como el facto- 
ring y comprometerse a no prohibir ni restringir, de ninguna manera, la 
circulación de facturas. 


Lo mismo ocurrió frente a la investigación en contra de Equion y Proc- 
ter 8 Gamble a través de las Resoluciones 70377 y 70351 de 2018. En esta, 
la sic ofreció el cierre de la investigación, siempre y cuando se comprome- 
tieran a desplegar acciones como las descritas para no impedir y —por el 
contrario— fomentar las operaciones de factoring en favor de las Mipymes. 


6.6.3. Caso Basuras 


Se trató de una investigación en contra de la Unidad Administrativa 
Especial de Servicios Públicos, la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y 
Aseo de Bogotá, Aguas de Bogotá y otras personas naturales por presun- 
tamente haber incurrido en una contravención al artículo 1 de la Ley 155 
de 1959 y al numeral 10 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el 
mercado de la prestación del servicio de aseo en Bogotá. 


El caso, decidido a través de la Resolución 25036 de 2014 y ratificado 
mediante la Resolución 53788 del mismo año, culminó en sanción para 
los investigados por diseñar y poner en marcha un sistema de monopolio 
artificial mediante la implementación de un esquema de recolección de 
basuras en virtud del cual el Distrito sería el único facultado para prestar 
el servicio público en la ciudad o el único facultado para autorizar la en- 
trada de nuevos competidores a ese mercado. Adicionalmente, la sanción 
se fundamentó en la negativa de permitir el acceso a los demás operadores 
del servicio al relleno sanitario Doña Juana, lo cual es indispensable para 
prestar el servicio. Asimismo, la sanción se fundamentó en la negativa de 
uno de los investigados de realizar convenios de facturación conjunta con 
otros operadores para la prestación del servicio en la ciudad. 


Para impartir la sanción, la Autoridad realizó un estudio normativo del 
servicio público de aseo, del que se desprende que en Colombia se encuen- 
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tra establecido un esquema de libre competencia en el que los particulares 
y el Estado deben competir en igualdad de condiciones para su prestación. 
Esto supone que no se le deben otorgar privilegios o ventajas competitivas 
a las empresas que son propiedad del Estado, que pongan en situación de 
inferioridad a los particulares. Este elemento es además concoradante con 
los postulados del principio de neutralidad competitiva, que ha sido desa- 
rrollado por la OCDE y por otras instancias internacionales. 


Sin embargo, lejos de atender esta regla, en la investigación se demostró 
que las personas jurídicas y naturales investigadas diseñaron un esquema 
de prestación directa y exclusiva del servicio público de aseo en cabeza de 
una empresa del Distrito Capital, a pesar de que existían otras empresas 
dispuestas y en capacidad de prestarlo. Asimismo, se demostró que las in- 
vestigadas les exigían a esas otras empresas el cumplimiento de requisitos 
no amparados por la ley para que pudieran ser autorizados como presta- 
dores del servicio público, situación que vulneró la prohibición general de 
prácticas restrictivas de la competencia del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. 


En particular, la anticompetitividad de la conducta se vio representada 
en la creación de un sistema que bloqueó a los demás competidores del 
mercado a prestar el servicio público, limitándose con ello la libre compe- 
tencia en ese sector. Este sistema resultó en provecho, únicamente, de la 
entidad autorizada por el Distrito Capital, excluyéndose a los demás opera- 
dores de prestar el servicio. 


A través de este antecedente, la Superintendencia entró a examinar, 
desde la competencia, una política pública diseñada para la prestación del 
servicio público de aseo en Bogotá, el cual fue catalogado como anticom- 
petitivo y alejado del régimen especial consagrado en la Constitución Po- 
lítica y la Ley 142 de 1994. Esta política generó una obstrucción del acceso 
al mercado ya que se les impidió a los operadores participar en el mercado 
al impedirles el acceso al relleno sanitario principal, sin el cual la presta- 
ción del servicio resulta imposible realizar. Del mismo modo, esta política, 
sumada a la imposibilidad de los demás operadores para acceder a conve- 
nidos de facturación conjunta necesarios para prestar el servicio público, 
constituyeron una barrera de entrada al mercado injustificada, y una forma 
de restringir el acceso a facilidades esenciales. 


Las políticas descritas fueron consideradas por la Superintendencia 
como una conducta que tuvo por objeto y como efecto bloquear la entrada 
y la permanencia de competidores en el mercado. En este caso, una de las 
defensas de los investigados consistió en manifestar que, si bien se trató de 
un acuerdo anticompeltitivo, este se encuentra exceptuado del régimen de 
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libre competencia en los términos del parágrafo del artículo 1 de la Ley 
155 de 1959. El parágrafo de la norma establece lo siguiente: 


IEll Gobierno, sin embargo, podrá autorizar la celebración de acuerdos que no 
obstante limitar la competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector 
básico de la producción de bienes o servicios de interés para la economía general 


Al citar la norma, los investigados sostuvieron que el acuerdo suscrito 
entre la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos y la Empresa 
de Acueducto Alcantarillado y Aseo de Bogotá debe entenderse como au- 
torizado —no obstante limitar la competencia—, en tanto se afirma que, 
en el caso concreto, el Distrito Capital, en cumplimiento de preceptos 
constitucionales y legales, es quien decide defender un servicio de interés 
general para la economía, como lo sería el de la prestación de aseo en la 
ciudad. 


Sin embargo, la sic desechó el argumento destacando que la celebra- 
ción de este tipo de contratos a la luz del parágrafo antes citado, procede 
siempre y cuando la propia sic lo apruebe. Para ello hizo referencia a la 
Resolución 35696 de 2012 mediante la cual se aprobó un acuerdo promo- 
vido por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio que, si bien repre- 
sentaba una limitación en el sector de la producción y comercialización de 
cemento, hierro e insumos para la construcción, fue aprobado como una 
política de vivienda del Gobierno nacional para la construcción de vivien- 
das de interés social prioritario. Este tipo de acuerdos, según lo expuesto 
por la sic en la Resolución 25036 de 2014, deben ser necesariamente apro- 
bados por la Entidad. 


Capítulo VI 
Actos anticompetitivos 


1. INTRODUCCIÓN 


De conformidad con el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992 se conside- 
ran como anticompetitivos los siguientes actos: 


i)  Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto de 
Protección del Consumidor; 


11) Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus 
productos o servicios o para que desista de su intención de rebajar 
los precios; y 


11i) Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar 
en contra de la misma, cuando ello pueda entenderse como una 
retaliación a su política de precios. 


Antes de proceder con la explicación de cada uno de estos actos y sus 
elementos característicos según la regulación y la doctrina de competencia 
en Colombia, es necesario definir el concepto en sí mismo de los actos 
anticompetitivos, así como los presupuestos necesarios para su configura- 
ción. Es pertinente decir que en este capítulo abordaremos únicamente 
los actos anúcompetitivos señalados en el artículo 48 del Decreto 2153 de 
1992, Existen otros comportamientos unilaterales que también han sido 
reprochados por parte de la Superintendencia por considerarlos como 
restrictivos de la competencia. No obstante, estos comportamientos son 
abordados a través de la prohibición general —ya estudiada en un capítulo 
anterior— por lo que dichos comportamientos unilaterales, que también 
pueden considerarse como anticompetilivos, no serán abordados en este 
capítulo. 


En consecuencia, se tiene que los actos contrarios a la libre competen- 
cia económica, establecidos en el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, 
son conductas o comportamientos desplegados de forma unilateral por 
empresas o por agentes de mercado, que tienen la capacidad de incidir o 
influenciar el funcionamiento de un mercado determinado —poder de 
mercado— y, en consecuencia, pueden afectar el proceso competitivo de 
manera que se genere una afectación de la libre competencia económica. 


La definición de actos se encuentra contenida en el numeral 2 del 
artículo 45 del Decreto 2153 de 1992: “odo comportamiento de quienes 
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ejerzan una actividad económica”*%, Por su parte, de acuerdo con la doc- 
trina de la sic los actos restrictivos de la competencia “corresponden a 
aquellas actuaciones o comportamientos que se adelantan por parte de un 
agente en el mercado de manera unilateral, y que se encuentran dirigidos 


a otros actores que participan de un mercado***”. 


Como se observa en la norma y doctrina citadas, los actos contrarios a la 
libre competencia económica son comportamientos unilaterales que pue- 
den ser realizados por cualquier persona —jurídica o natural— que ejerza 
una actividad económica, y no necesariamente por una empresa. Esto im- 
plica, e incluso así ha sido establecido por parte de la sic, que otros entes 
como, por ejemplo, asociaciones y gremios o personas naturales que se 
desempeñan como comerciantes en el mercado se encuentren dentro del 
ámbito de aplicación de estas disposiciones. Dicho de otro modo, según la 
norma, el sujeto activo de los actos unilaterales no requiere una cualifica- 
ción distinta a ejercer una actividad económica, sin importar si este es una 
persona natural o jurídica y sin importar la forma jurídica que esta tome. 


Un ejemplo de esto puede observarse en la Resolución 35523 del 31 de 
octubre de 2002, mediante la cual la Superintendencia sancionó a la Aso- 
ciación de Distribuidores Minoristas de Combustibles Derivados del Petró- 
leo de Nariño —ADICONAR— por la comisión del acto de influenciación 
señalado en el numeral 2 del artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. En esta 
ocasión, la Superintendencia, haciendo alusión a la cualificación del sujeto 
activo, señaló: 


En forma categórica advertimos, que la simple lectura de los apartes ya señalados 
y sí se quiere de la Resolución 25420 de 2002 en su integridad, es suficiente para 
constatar que la única cualificación que se exige del agente activo, es que ejerza una 
actividad económica. 

Por tanto, resulta apartada de la realidad la afirmación del recurrente conforme 
a la cual: “...si miramos el texto del numeral 2 del artículo 45 del Decreto 2153 de 
1992, taxativamente exige que todo comportamiento es predicable de quien ejerza 
una actividad económica, es decir de una empresa”, pues dicho precepto en ninguna 
parte alude ni hace referencia al concepto de “empresa”. Parecería más bien una 
interpretación, imprecisa por demás, del impugnante, quien confunde los términos 


163 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2153 de 1992, artículo 45. 
“Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras 
disposiciones”. 
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Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4839 (15 de 
febrero, 2013). “Por la cual se ordena el cierre de una investigación ”. 
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de “acto” y “acuerdo”, que aunque especies de “conducta”, no encierran el mismo 
significado y mucho menos comprenden el mismo alcance**”. 

Por consiguiente, el que Adiconar tenga o no el carácter de empresa es una 
discusión en la que no entró ni entrará este Despacho, sencillamente por cuanto 
nada tiene que ver con la norma que se invoca, de suerte que este elemento aunque 
propio de las formas de acuerdo, resulta extraño a la composición gramatical y a la 
correcta interpretación del acto que se sanciona. (Destacado y subrayado fuera de 
texto). 


En la resolución mencionada, la s1G, con el fin de explicar que ADICO- 


NAR sí podía ser sujeto activo del acto anticompetitivo que se le imputó en 
la investigación por contar con la única cualificación exigida por la norma, 
cual es la de ejercer una actividad económica, se pronunció señalando: 


465 


466 


467 


Según ha dicho, “se enciende (sic) por actividad económica toda manifestación 
de producción o comercialización de bienes y de prestación de servicios dirigida a 
la obtención de beneficios económicos, sin importar que con aquellas se persiga o 
no un fin de lucro”***. 

[0 

Bajo este derrotero, debemos precisar que la “actividad económica” como tal, 
puede desarrollarse de manera organizada, bajo el amparo de una empresa o adop- 
tando la fisonomía y naturaleza de otras personas jurídicas como asociaciones y 
cooperativas; empero es posible también, en palabras de la propia Corte, que una 
persona natural pueda ejecutar este tipo de actividades sin que sea de manera 
organizada"”. 


Conforme al numeral 3 del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992, se entiende por 
conducta: “Todo acto o acuerdo”. 

Ver: www.procompetencia.govwedocumento: “informe sobre el sector de servicios de 
transporte de volteo”. Citado por la Superintendencia de Industria y Comercio en la 
Resolución 35523 del 31 de octubre de 2002. 

Como una derivación del ejercicio libre de la actividad económica de las per- 
sonas naturales, aparece el derecho al trabajo, respecto al cual ha sostenido la 
Corte Constitucional que, *...garantiza al individuo la posibilidad de ejercer 
libremente una actividad económica con miras a asegurar su existencia material 
en un plano de sociabilidad. No sólo la actividad laboral subordinada está pro- 
tegida por el derecho fundamental al trabajo. (...). La creciente intervención 
del Estado en la esfera de la personalidad, —principalmente por la complejidad 
de la vida económica, al desempleo, el desarrollo de la tecnología, el margina- 
miento y la pobreza— ha llevado al constituyente a consagrar y proteger este de- 
recho fundamental de aplicación inmediata”. Colombia. Corte Constitucional, 
Sentencia T475/92 Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. Citado 
por la Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolución 35523 del 31 
de octubre de 2002. 
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De modo que, la actividad económica será libre y podrá desarrollarse por cual- 
quier persona en tanto se mantenga bajo los límites del bien común, independiente- 
mente de si busca un ánimo lucrativo o no*'%, 

En esa medida, limitar el ejercicio de actividades económicas solamente a las 
empresas comporta sin lugar a dudas una restricción que la misma Constitución no 
ha previsto. En consecuencia, nada se opone a que una entidad sin ánimo de lucro 
puede llevar a cabo actividades de naturaleza económica, cosa distinta es que no 
pueda hacer un reparto de sus utilidades, pero el derecho como tal de realizar una 
actividad económica, recuérdese que por mandato constitucional lo tiene toda per- 
sona. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


Es claro entonces hasta este punto que la única cualificación exigida 
por la norma para el agente activo de los actos anticompetitivos, señalados 
en el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, es la de ejercer una actividad 
económica, posición que incluso se ha mantenido por parte de la Superin- 
tendencia en casos posteriores*”. 


No obstante lo anterior, es de resaltar acá que la Superintendencia aña- 
dió un presupuesto —que no es traído por la norma— como requisito 
necesario para que se configure un acto contrario de la libre competencia, 
cual es que el agente que realiza la conducta tenga poder de mercado. Este 
presupuesto fue agregado por la entidad en el 2013, en la Resolución 4839 
en la que señaló que el sujeto activo de un acto anticompetitivo, si bien no 
requiere tener una posición de dominio en el mercado, sí debe gozar de la 
“(...) entidad suficiente para generar efectos anticompetitivos al mercado, 


168 La Superintendencia para la Promoción y Protección de la Libre Competencia de 
Venezuela, PROCOMPETENCIA, en el caso de las asociaciones y/o cooperativas 
de transporte de camiones Volteo definió, refiriéndose al artículo 4 de la Ley 
para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia, conforme al cual 
“quedan sometidas a esta ley todas las personas naturales o jurídicas, públicas o 
privadas que, con o sin fines de lucro, realicen actividades económicas en el terri- 
torio nacional o agrupen a quienes realicen dichas actividades” (...) que las Aso- 
ciaciones y/o cooperativas de transporte de camiones Volteo agrupan a quienes 
realizan una actividad económica, las mismas cumplen con lo establecido en el 
artículo antes mencionado, por lo que se consideran sujeto de aplicación de la ley 
para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia. (Ver: www.procom- 
petencia.gov.co.ve Ibid) Citado por la Superintendencia de Industria y Comercio 
en la Resolución 35523 del 31 de octubre de 2002. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4191 de 2017. 
“Por la cual se imponen sanciones a la Asociación de Subastas Ganaderas —ASOSUBAS- 
TAS— y otras”, Resolución 26726 de 2016. “Por la cual se imponen sanciones a las 
empresas Estación Móbil El Alijbe y otras”. 
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se requiere que el agente que lo desarrolla al menos tenga la posibilidad de 
modificar la estructura y funcionamiento del mercado con su conducta”?. 


En otras palabras, según la sic, el agente activo de la conducta debe 
contar con el suficiente poder de mercado para generar efectos en el mis- 
mo. En ese entendido, para que puedan configurarse cualquiera de las tres 
conductas señaladas por el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, el sujeto 
que despliega el comportamiento, además de ejercer una actividad econó- 
mica, debe tener la capacidad para generar algún efecto en el mercado, es 
decir, tener poder de mercado. 


Es así como, para que se configure un acto anticompetitivo, de acuerdo 
con el régimen legal de competencia y con la doctrina de la Superinten- 
dencia, deben darse los siguientes elementos: (i) que se trate de un acto 
unilateral; (1i) que el mismo sea ejecutado por un agente del mercado; 
(111) dirigido a otros agentes que participan en el mercado; (iv) que tenga 
la entidad suficiente para generar efectos anticompetitivos en el mercado, 
sin que por ello tenga que demostrarse su efecto en todos los casos; y (v) 
que se enmarque en alguno de los tres supuestos señalados en el artículo 
48 del Decreto 2153 de 1992, 


Finalmente, antes de explicar cada uno de los actos anticompetitivos se- 
nalados por el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, cabe manifestar que, 
al igual que lo expresa la sic*?!, la figura de los actos anticompetitivos es 
una figura única del derecho de la competencia colombiano. En efecto, si 
bien el marco normativo de la competencia colombiano ha recibido gran- 
des influencias del derecho estadounidense y del derecho europeo, en es- 
tas legislaciones no se encuentra consagrada la institución de los actos an- 
ticompetitivos. De hecho, las infracciones del derecho de la competencia 
enmarcadas en los actos anticompetitivos del derecho colombiano se han 
incluido en otras latitudes como actos abusivos de la posición de dominio, 
como conductas unilaterales que son analizadas desde normas generales 
prohibitivas o, incluso, como acuerdos restrictivos de la competencia. 


En este orden de ideas, valdría la pena estudiar la necesidad de la conti- 
nuidad de la figura de actos anticompetitivos en la legislación colombiana 
o si es posible su eliminación del régimen. Esto se debe a que resulta posi- 
ble enmarcar estas conductas dentro de las demás conductas ya tipificadas 
en la regulación colombiana, ya sea desde el abuso de posición de domi- 


470 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4839 de 2013. 


“Por la cual se ordena el cierre de una investigación”. 
471 Ibid 
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nio, desde la cláusula general de competencia —artículo 1 de la Ley 155 
de 1959— o desde la cláusula general de abuso de posición de dominio 
contenida en el artículo 333 de la Constitución Política. 


Dicho esto, pasamos a analizar cada una de las conductas tipificadas 
como actos anticompetitivos por el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. 


2. INFRACCIÓN A LAS NORMAS SOBRE 
PUBLICIDAD CONTENIDAS EN EL ESTATUTO 
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR 


De acuerdo con el numeral 1 del artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, 
se considera contrario a la libre competencia el acto de infringir las normas 
de publicidad contenidas en el Estatuto de Protección al Consumidor. Así, 
para la configuración de esta conducta, además de verificar los supuestos 
ya mencionados en el numeral anterior —constatar (i) que se trata de un 
acto unilateral; (1i) que este es o ha sido ejecutado por un agente del mer- 
cado; (111) que el acto está o estuvo dirigido a otros agentes que participan 
en el mercado; y (iv) que el agente que desarrolla o desarrolló el comporta- 
miento tiene la entidad suficiente para generar efectos anticompetitivos en 
el mercado—, debe comprobarse que con el comportamiento se infringió 
o se está infringiendo alguna norma sobre publicidad contenida en el Es- 
tatuto de Protección del Consumidor. 


Pues bien, sea lo primero indicar que la noción de publicidad se en- 
cuentra estrechamente ligada al concepto de información, razón por la 
cual, para analizar este acto anticompetitivo, deberán tenerse en cuenta 
tanto las nociones de estas expresiones como las disposiciones que sobre 
ellas incluye el referido Estatuto (actualmente Ley 1480 de 2011). Por un 
lado, información, según el Estatuto de Protección del Consumidor es en- 
tendida como: 


Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el modo de 
fabricación, los componentes, los usos, el volumen, peso o medida, los precios, la 
forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda otra 
característica o referencia relevante respecto de los productos que se ofrezcan O 
pongan en circulación, así como los riesgos que puedan derivarse de su consumo o 
utilización*?. De otro lado, publicidad es considerada como “Toda forma y conteni- 
do de comunicación que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo”. 


12 Colombia. Ley 1480 de 2011, artículo 5, numeral 7. 
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Los consumidores, según dicho Estatuto, tienen derecho tanto a obtener 
información veraz, suficiente, precisa, idónea, entre otras, como a recibir 
protección contra la publicidad engañosa, para elegir de forma adecuada 
los bienes y servicios que desean adquirir. De esta manera, la Ley 1480 de 
2011 establece como derecho de los consumidores “obtener información 
completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa 
e idónea respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en circu- 
lación, así como sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo o 
utilización, los mecanismos de protección de sus derechos y las formas de 
ejercerlos”*” y “recibir protección contra la publicidad engañosa”*Y?. 


De este modo, para establecer que un agente se encuentra incurso en 
el supuesto de infracción de la norma, deberá comprobarse que este ha in- 
cumplido con algunos de los deberes y requisitos estipulados en la norma 
sobre información y/o publicidad, de forma que pueda inducir a error o 
a engaño al consumidor al momento de realizar su elección de compra. 


Se considera publicidad engañosa, según lo señalado en el numeral 12 
del artículo 5 del Estatuto de Protección del Consumidor: 


“aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de ma- 
nera que induzca o pueda inducir a error, engaño o confusión”. En la misma línea, 
de acuerdo con lo establecido en el Capítulo Segundo de la Circular Única de la 
Superintendencia, se considera información engañosa: “la propaganda comercial, 
marca O leyenda que de cualquier manera, incluida su presentación, induzca a error 
o pueda inducir a error a los consumidores o personas a las que se dirige o afecta y 
que, debido a su carácter engañoso, puede afectar su comportamiento económico”. 


De acuerdo con la doctrina de la sic, la publicidad engañosa se da cuan- 
do el mensaje transmitido (i) no corresponda a la realidad, o (11) sea insu- 
ficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engaño o confu- 
sión. Según la doctrina, la publicidad engañosa se constituye en “cualquier 
modalidad de información, difusión o comunicación de carácter publici- 
tario que sea entera o parcialmente falsa, o que de cualquier otro modo, 
incluso por omisión de datos esenciales, sea capaz de inducir a error al 
consumidor”*”, 


173 Colombia. Congreso de la República. Ley 1480 de 2011, artículo 3, numeral 1.3. 


474 Ibid. numeral 1.4. 


175 Rinessi, Juan Antonio. Relación de Consumo y Derechos del Consumidor. (Editorial As- 
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De este modo, para determinar si una pieza publicitaria, una marca, 
propaganda comercial, entre otras, es engañosa, la Superintendencia ten- 
drá en cuenta los siguientes elementos: a) las indicaciones sobre las carac- 
terísticas de los bienes o servicios, tales como su disponibilidad, naturaleza, 
ejecución, composición, el procedimiento y la fecha de fabricación o de 
prestación, su carácter apropiado o idóneo, utilizaciones, cantidad, espe- 
cificaciones, origen geográfico o comercial o los resultados que pueden 
esperarse de su utilización o los resultados y las características esenciales 
de las pruebas o controles efectuados sobre los bienes o los servicios; b) el 
precio o su modo de fijación y las condiciones de suministro de bienes o 
de prestación de servicios; y c) la naturaleza, características y derechos del 
anunciante, tales como su identidad y su patrimonio, sus cualificaciones 
y sus derechos de propiedad industrial, comercial o intelectual, o los pre- 
mios que haya recibido o sus distinciones, entre otros. 


Ahora, no es suficiente que la Superintendencia determine, como Au- 
toridad de Competencia, que se ha infringido una norma de publicidad 
contenida en el Estatuto de Protección del Consumidor, para sancionar al 
agente de mercado por la comisión del acto anticompetitivo establecido en 
el numeral 1 del artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. Si ello fuera así, no 
habría diferencia alguna con el reproche que se hace desde el régimen de 
Protección del Consumidor. De modo que la Autoridad de Competencia 
ha manifestado que la función de este acto anticompetitivo tiene un alcan- 
ce distinto al establecido en la regulación de protección al consumidor: “el 
alcance de este supuesto (y de su eventual infracción) se determina por 
el efecto nocivo que la publicidad puede generar no solo en un consumi- 
dor en particular, sino en el mercado en general, de tal forma que como 
resultado de la conducta se restrinja indebidamente la competencia, y no 
simplemente se engañe a un consumidor”**, 


En consecuencia con lo anterior, no todas las infracciones del régimen 
de protección al consumidor relacionadas con publicidad, serán también 
consideradas como actos contrarios de la libre competencia, particular- 
mente, de aquellos señalados en el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. 
Para que esto sea así, deberá verificarse que, además de la vulneración de 
las disposiciones de publicidad, se generó algún efecto en el mercado de 
manera general, como se explicará más adelante. 


176 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4839 (15 de 
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2.1. Diferencias entre el régi men de protección al consumidor y el régimen de 
protección de la libre competencia 


Las normas del derecho de la competencia pretenden evitar la ocurren- 
cia de conductas que impidan mantener en condiciones de igualdad la 
entrada y participación en los mercados, que impiden la generación de 
eficiencia económica, bienestar general y mejores condiciones para los 
consumidores. Por su lado, las normas de protección al consumidor tienen 
como objetivo vigilar la relación existente entre los consumidores y los di- 
ferentes oferentes de bienes y servicios, procurando las mejores condicio- 
nes para los consumidores, el cumplimiento de las condiciones ofrecidas 
y el oportuno acceso a información veraz y suficiente. En consecuencia, a 
pesar de que ambos regímenes tienen como objetivo mejorar la eficiencia 
de los mercados y generar beneficios a los consumidores, estos regímenes 
protegen bienes jurídicos distintos: “el régimen de protección al consumi- 
dor busca mejorar la calidad de la elección de este, mientras que el de la 
competencia busca la libre participación en los mercados, la rivalidad y la 
eficiencia económica”*”. 


En particular, se resalta que la publicidad representa un papel impor- 
tante tanto para la relación agente-consumidor, como para la relación en- 
tre competidores, lo anterior, en la medida en que la publicidad *corres- 
ponde al medio o mecanismo a través de la cual las personas naturales o 
jurídicas ofertan a los consumidores los bienes y servicios que producen o 
prestan en desarrollo de una actividad económica*”*”. La importancia de 
la publicidad ha sido plasmada en las normas del Estatuto de Protección 
al Consumidor y es relevante para el derecho de la competencia en la me- 
dida en que puede afectar la decisión de compra de los consumidores, las 
condiciones de demanda y las dinámicas de mercado*”. 


2.2. Principales elementos del acto de infracción a las normas de publicidad 
del Estatuto de Protección al Consumidor visto desde el régimen de com- 
petencia 


Como se indicó líneas arriba, en este acto en particular, además de ha- 
berse confirmado que la potencial infracción fue cometida por un agente 


“2 bid. 
178 Ibid. 
478 Ibid. 
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del mercado, de forma unilateral y dirigida a otros participantes del mer- 
cado, se debe constatar que se haya generado un efecto anticompetitivo en 
el mercado en el que se emitió la publicidad o que, por lo menos, dicha 
publicidad era idónea para modificar la estructura del mercado. En este 
orden de ideas, si una infracción al régimen de protección al consumidor 
no modifica la estructura de un mercado, o al menos tiene la potencialidad 
de hacerlo, no nos encontraremos en el escenario de la configuración de 
acto restrictivo de la competencia, sino únicamente ante una infracción al 
Estatuto de Protección al Consumidor, la cual deberá ser analizada y san- 
cionada por la dependencia encargada de tal función, que en el caso co- 
lombiano sería la Delegatura para la Protección del Consumidor de la sic. 


A continuación, se trae a colación un ejemplo en el que la sic encontró 
que se presentó una infracción de las normas de protección del consumi- 
dor, pero no encontró probada que esa misma conducta hubiere generado 
también una vulneración de la libre competencia en el mercado. Tal fue el 
caso decidido mediante las Resoluciones 4078 de 2007*% y 7178 de 2008*%1, 
a través de las cuales la sic impuso a la Sociedad Grandes Superficies de 
Colombia S.A. (Carrefour) una sanción con ocasión a la infracción a los ar- 
tículos 14 y 16 del antiguo Estatuto de Protección al Consumidor (Decreto 
3466 de 1982). Esto desde sus facultades como autoridad administrativa en 
materia de consumidor. 


No obstante lo anterior, realizado el análisis de los mismos hechos que 
dieron lugar a la sanción en mención, desde la Delegatura para la Protec- 
ción de la Competencia, se encontró que los mismos no configuraban un 
comportamiento restrictivo de la competencia. Al respecto, indicó dicha 
autoridad en la Resolución 14749 de 2010, que “para la fecha en la que fue 
adoptada la campaña publicitaria «Garantía del Precio más Bajo», ninguna 
de las empresas muestra un punto de quiebre o cambio de tendencia, en 
relación con el comportamiento de su cuota de participación durante los 


últimos cuatro años**?”. 


Lo anterior, llevó a la sic a concluir que a pesar de haberse declarado 
la infracción de las normas de publicidad contenidas en el Decreto 3466 


180 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4078 (15 de 
diciembre, 2007). “Por la cual se impone una sanción y se imparte una orden 
administrativa”. 
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Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 7178 de 2008. 


182 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 14749 (16 de 
marzo, 2010). “Por la cual se ordena el archivo de una averiguación preliminar”. 
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de 1982, la campaña desplegada por Carrefour no tuvo un impacto signi- 
ficativo sobre “el mercado, de modo tal que la empresa hubiera logrado 
beneficiarse de forma sustancial y sus competidores se hubieran visto per- 
judicados con la misma”**, Es de resaltar que, sin perjuicio de que en la 
decisión enunciada existía previamente una resolución sancionatoria del 
régimen de protección al consumidor, la existencia de una sanción de esta 
naturaleza no es un requisito necesario para determinar la configuración 
de este acto. Sobre el particular, ha indicado la sIC: 


En efecto, podrán existir casos en los que la Delegatura para la Protección de la 
Competencia adelante investigaciones por la presunta comisión de este tipo de actos 
restrictivos, sin que exista una declarativa previa del incumplimiento de las normas 
de publicidad, caso en el cual corresponde a la Delegatura efectuar una verificación 
fáctica que le permita establecer el incumplimiento de las normas de publicidad con- 
tenidas en el estatuto de protección al consumidor, toda vez que el ámbito de compe- 
tencias asignados a la Delegatura corresponde a estudiar la conducta desde la óptica 
del régimen de competencia y no el régimen de protección de los consumidores**%. 


En este orden de ideas, en adición a los elementos esenciales para la 
configuración de cualquier acto restrictivo de la competencia, este acto 
requiere que se haya infringido algunas de las normas de publicidad in- 
cluidas en el Estatuto de Protección al Consumidor y, adicionalmente, se 
haya afectado o exista la potencialidad de afectar de forma significativa el 
mercado donde fue emitida la publicidad. 


Por último, se llama la atención sobre la necesidad de existencia de este 
acto en nuestro régimen de competencia. Es claro que este acto no sancio- 
na las mismas conductas del régimen de protección al consumidor, no obs- 
tante, las especiales características que tiene podrían llevar a la conclusión 
de que para la configuración del mismo es necesario contar con un poder 
de mercado suficiente, lo cual podría traducirse en la existencia de una po- 
sición de dominio. En consecuencia, este acto podría ser incluido en una 
de las conductas de abuso de posición de dominio y dejar de ser expresado 
como una figura distinta a como es realmente sancionada. 


Incluso, las conductas reprochadas en este acto también podrían ser 
sancionadas a través del acto desleal de violación de normas incluido en el 
artículo 18 de la Ley 256 de 1996. En efecto, en los casos recientes denomi- 


483 Ibid. 
181 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4839. (15 de 
febrero, 2013). “Por la cual se ordena el cierre de una investigación”. 
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nados Lactosueros 1%” y 11%, la sic realizó un análisis sobre la infracción 
de algunas normas sobre información y publicidad contenidas en el Estatu- 
to de Protección al Consumidor desde el régimen de competencia desleal 
y no estrictamente desde la normativa de actos. 


3. INFLUENCIAR A UNA EMPRESA PARA QUE INCREMENTE 
LOS PRECIOS DE SUS PRODUCTOS O SERVICIOS O PARA 
QUE DESISTA DE SU INTENCION DE REBAJAR LOS PRECIOS 


El análisis de este acto inicia verificando la existencia de los supuestos 
esenciales para la configuración de los actos contrarios a la libre compe- 
tencia, a saber, (i) ser un acto unilateral, (11) ejecutado por un agente del 
mercado, (iii) dirigido a otros agentes que participan en el mercado, y 
(iv) que cuente con el suficiente poder de mercado para generar efectos 
en el mercado. Luego de verificados estos elementos, deberá estudiarse si 
también se presentan con el comportamiento los demás supuestos de la 
norma, esto es, si el agente de mercado ejecutó conductas idóneas para 
que su interlocutor aumentara los precios o se abstuviera de reducirlos, 
independientemente de que a la postre, el destinatario resultara efectiva- 
mente ejecutando la conducta. 


Pues bien, de acuerdo con la sic, el acto de influenciar supone “alte- 
rar, variar, o siquiera incidir en el parecer sobre el monto del precio que 
se pretendía cobrar por un determinado producto, ya para aumentarlo o 
disminuirlo”*”, Por ejemplo, en el Caso Tavira se enuncia que el elemento 
de influenciación se prueba cuando “(...) el sujeto pasivo recibe una di- 
rectriz por parte de un tercero, a fin de modificar su visión sobre el punto 
de precio antes determinado”**, Esta influenciación debe darse bien para 
que el tercero suba los precios o bien para que desista de su intención de 
bajarlos. 


185 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26724 de 2016. 


188 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 35143 (16 de 


junio, 2017). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de pro- 


tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 


187 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8310 (28 de 
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Según lo anterior, para que se den los supuestos de la norma, es ne- 
cesario que el sujeto activo ejecute actividades orientadas a modificar, al- 
terar, variar o incidir en la voluntad del sujeto pasivo en su estrategia de 
definición de precios —para incrementarlos o desistir de su intención de 
bajarlos—. Así pues, según esta Autoridad, la prohibición establecida en el 
artículo 48 del Decreto 2153 de 1992 sobre el acto de influenciación pre- 
tende evitar que “[q]uien ejerza una actividad económica, quien además 
debe ser una empresa, despliegue actividades orientadas a alterar el libre 
albedrio de una empresa, respecto del precio que está dispuesta asignar a 
los bienes y servicios que ofrece”*", 


Para la Autoridad, esta conducta es reprochable pues limita la dinámica 
de la libre competencia, dado que no permite que el precio establecido 
por los agentes en el mercado sea el resultado de las fluctuaciones de las 
fuerzas del mercado, o de la rivalidad entre competidores. Por el contrario, 
el comportamiento del agente receptor es el resultado de una influencia 
ejercida por otro agente, lo que implica una pérdida de su autonomía, “al 
paso que el precio, como instrumento de lucha por el favorecimiento de la 
clientela, pierde su razón de ser”, 


De este modo, para la sic resulta fundamental proteger la columna ver- 
tebral sobre la que se fundamenta el libre mercado, cual es la independen- 
cia de las decisiones empresariales. En este sentido, es fundamental que 
la determinación de los precios se genere a partir de un ejercicio donde 
confluyan distintos factores, los cuales deben ser propios y no establecidos 
por un agente distinto, *ya que la injerencia de factores sugeridos distintos 
al funcionamiento mismo del mercado a las políticas propias en la decisión 
de un agente de designar sus precios, pone de manifiesto una intromisión 
indebida**”. 


Es importante indicar en este punto que la sic ha afirmado que la in- 
fracción del supuesto enunciado en el numeral 2 del artículo 48 de Decre- 
to 2153 de 1992 se configurará sin importar que se logre el resultado**. En 
efecto, la autoridad ha manifestado que para materializar esta conducta 
se requiere que “el agente económico que desarrolla la conducta tenga 
el poder suficiente para influenciar otro agente para que modifique su 


48% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8310 (28 de 


marzo, 2003). “Por la cual se impone una sanción y se prohibe el ejercicio de una conducta”. 
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política de precios, sin que para que se configure la violación sea necesario 
comprobar el efecto”**, de forma tal que, si se demuestra la existencia y 
configuración de la influenciación, esto será suficiente para sancionar al 
agente correspondiente por su actuar. 


3.1. Precios sugeridos 


La sic ha manifestado que existe una diferencia entre sugerir un pre- 
cio e influenciar a algún agente sobre la manera como debe fijar sus pre- 
cios. De esta forma, la sugerencia del precio radica en la recomendación, 
“casi siempre en beneficio de quien la recibe, para que adopte un precio 
cualquiera”**, Por su parte, la influenciación de un precio requiere que la 
conducta se ejecute con el ánimo de alterar o siquiera incidir en la opinión 
del otro agente, y no precisamente para que “fije un precio cualquiera sino 
para que aumente el que ya tiene o para que desista de su intención de re- 
bajarlo**”; y además debe incluir un interés del sujeto activo que “permite 
vislumbrar una respuesta a la manera en que sea acogido”*, 


Los precios sugeridos son permitidos en Colombia y así lo ha mani- 
festado la sic pues, para dicha autoridad, se trata de una sugerencia y no 
de una imposición. Esta permisividad de los precios sugeridos es funda- 
mentada por dicha entidad en que, en las relaciones verticales, los precios 
recomendados o sugerencias no le impiden a los distribuidores y/o comer- 
cializadores destinatarios, la posibilidad de fijar un precio diferente, por 
lo que estos siguen utilizando esta variable para competir en el mercado 
con los demás agentes participantes del mismo. Al respecto, ha indicado la 
Superintendencia: 


Ahora bien, en materia de restricciones relativas al precio, la sic ha considerado 
expresamente que solo los precios sugeridos están permitidos en el marco de las 
relaciones verticales, como se muestra a continuación: 

“Aunque pueden sugerirse los precios de venta de los productos siempre que 
la conducta no implique la violación de las disposiciones sobre promoción de la 
competencia y prácticas comerciales restrictivas, de acuerdo con lo antes expuesto 


83 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de 
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la competencia y se dicta órdenes e instrucciones”. 
194 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8310 (28 de 
marzo, 2003). *Por la cual se impone una sanción y se prohibe el ejercicio de una conducta”. 
485 Ibid. 


8 Ibid 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 375 


y teniendo en cuenta que en Colombia existe libertad de precios, los expendedores 
y proveedores pueden fijar libremente los precios de acuerdo con su estructura de 
costos y sus márgenes de utilidad. De acuerdo con lo anterior, quienes participan en 
la cadena de distribución tienen autonomía en la fijación del precio que cobrarán por 
la venta del producto, sin sujetarse al consenso de otras voluntades”**”. (Destacado 
fuera de texto). 


Es de resaltar que esta conducta es permitida siempre que la conducta 
no implique una concertación, acuerdo o influencia para que el tercero 
fije sus precios pues, de ser así, la conducta podría configurarse en el acto 
anticompetitivo que aquí se estudia o, incluso, en un acuerdo de precios 
de aquellos prohibidos por el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Sobre 
el particular, ha señalado la Superintendencia: 


De conformidad con lo anterior, es posible sugerir los precios de venta al públi- 
co, siempre que la conducta no implique la violación al régimen de competencia, 
teniendo en cuenta que en Colombia existe libertad de precios. 

No sobra aclarar que, la sugerencia debe carecer de toda connotación que im- 
plique un contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente 
paralela entre el productor y sus distribuidores o expendedores, que tenga como ob- 
jeto o efecto una fijación directa o indirecta de los precios, (...) y que tampoco puede 
constituir una influencia para que los distribuidores o expendedores incrementen 
los precios de sus productos o para que desista de su intención de bajarlos, acto que, 
en virtud del numeral 2 del artículo 48 del decreto 2153 de 1992, es considerado 
restrictivo de la competencia***. (Destacado fuera de texto). 


En conclusión, en Colombia existe libertad de precios y, los precios su- 
geridos son permitidos pues, en principio, respetan esa libertad. Sugerir 
precios sin contar con algún mecanismo de persuasión no es considerado 
ilegal. 


3.2. Actos de influenciación y dinámicas verticales 


Las relaciones de verticalidad que pueden existir entre dos agentes del 
mercado se refieren a aquellas en las que cada uno de los agentes se en- 
cuentra posicionado en dos eslabones distintos de la misma cadena de va- 
lor. Precisamente en estas relaciones de verticalidad también pueden pre- 
sentarse distintos tipos de restricciones anticompetitivas, ya sea a través de 


197 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 99050593 del 97 
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un acuerdo o mediante una imposición de un tercero, como podría ser el 
acto de influenciación estudiado en este capítulo. 


Según la Superintendencia, en las restricciones verticales pueden pre- 
sentarse efectos “anticompetitivos, neutrales, o incluso procompetitivos, 
por lo que el efecto neto en la competencia y en la eficiencia no es obvio 
a prior” *%. A su vez, la autoridad explica que los efectos procompetitivos 
podrían consistir en incrementos en la eficiencia, optimizar los niveles de 
inversión, y eliminar las distorsiones de precios que pudieren surgir y afec- 
tar al consumidor. 


Según la Autoridad de Competencia en Colombia, los efectos procom- 
petitivos o neutrales de las restricciones solo pueden ser analizados desde 
la perspectiva de un acuerdo vertical, y no desde la comisión de un acto 
unilateral anticompetitivo, razón por la cual, esta Autoridad únicamente 
ha dado cabida a analizar este tipo de efectos en los casos en que la restric- 
ción vertical es abordada como un acuerdo restrictivo. Ello implica que, en 
los casos de actos anticompetitivos, como lo sería el de influenciación, la 
Superintendencia enfoca su análisis en determinar si en efecto se presen- 
tan o no los supuestos de la norma, al margen de los efectos que el compor- 
tamiento haya podido generar en el mercado. 


En el capítulo correspondiente de acuerdos, se analizan de forma deta- 
llada los posibles efectos neutrales y los efectos procompetitivos que pue- 
den tener algunas conductas. 


3.3. Asociaciones y agremiaciones en el acto de influenciación de precios 


La asociaciones y agremiaciones tienen la facultad constitucional para 
ejercer labores de representación y consultoría frente a sus agremiados. No 
obstante, como es evidente, el ejercicio de sus funciones legítimas no pue- 
de llegar a convertirse en una ventana para que estas organizaciones reali- 
cen conductas anticompetitivas. Precisamente, de acuerdo con la sic, una 
de las prácticas anticompetitivas cometidas en el contexto propiciado por 


las agremiaciones son las recomendaciones relacionadas con el precio*, 


222 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de 
abril, 2015). “Por la cual se imponen sanciones por infracciones al régimen de protección de 
la competencia y se dicta órdenes e instrucciones”. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71794 (12 de 
diciembre, 2011). “Por la cual se imponen unas sanciones”. 
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Estas prácticas anticompetitivas pueden presentarse en el contexto de 
una asociación en la medida en que las reuniones, a pesar de tener un 
objetivo legítimo, “dan espacio a la reunión de competidores directos, y 
les entrega oportunidades regulares para intercambiar sus impresiones so- 
bre el mercado, lo cual los puede fácilmente llevar a una coordinación 
ilegal”. En consecuencia, las asociaciones “deben abstenerse de interve- 
nir en la formación de los precios en los mercados donde participan sus 


”502 


agremiadas””"-, 


En particular, en el caso de Azúcar (2011) se constató que la Asociación 
Colombiana de Productores y Proveedores de Caña de Azúcar —PROCA- 
NA— y la Asociación Comité de Cañicultores del Ingenio Risaralda —AZU- 
CAR, incurrieron en el acto de influenciación de precios en la medida 
en que alteraron el libre albedrío de los cañicultores en la determinación 
del precio. Estas agremiaciones realizaron *[a]ctuaciones tendientes a con- 
vencer a los afiliados a acogerse a la estrategia, con la suscripción de los 
poderes, y a abstenerse de suscribir o renovar los contratos o a aceptar las 


fórmulas de remuneración señaladas por los ingenios”?%, 


Un caso similar se observó en el caso de Asosubastas, donde se determi- 
nó que Asosubastas incurrió en actos de influenciación sobre 


(...) las subastas ganaderas investigadas para que consintieran en el cobro de la 
comisión a cargo de los compradores de ganado en pie, se encontró que el elemento 
subjetivo se configuró por parte de dicha asociación como sujeto activo y por las su- 
bastas ganaderas agremiadas y no agremiadas, como sujetos pasivos de la conducta 
anticompetitiva. A su turno, respecto del elemento objetivo, este se configuró a partir 
del comportamiento desplegado por ASOSUBASTAS, al incidir en la política de fija- 
ción de precios de las subastas ganaderas agremiadas y no agremiadas, para el cobro 
de una comisión unificada a cargo del comprador de ganado*%. 


Sobre este particular es de resaltar que ha sido una constante en las de- 
cisiones de dicha autoridad señalar que la normatividad de competencia es 
aplicable a todo aquel que desarrolle una actividad económica o que afecte 
o pueda afectar su desarrollo al margen de su forma o naturaleza jurídica, 


50 Ibid. 
> JA 
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Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 33141 (21 de 
junio, 2011). “Por la cual se imponen unas funciones”. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4191 (2017). 
“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de protección de la 
competencia”. 
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por lo que, para esta autoridad las asociaciones y gremios también pueden 
ser sujetos activos de conductas anticompetitivas como la aquí analizada. 


Al respecto, señaló la Superintendencia en el caso mencionado de 
Asosubastas*”: 


Al respecto hay que partir por señalar que el artículo 2o la Ley 1340 de 2009 
establece que las normas de competencia son aplicables a todo aquel que desarrolle 
una actividad económica o afecte o pueda afectar su desarrollo con independencia 
de su forma o naturaleza jurídica. En ese sentido, las agremiaciones y asociaciones 
contraen obligaciones y adquieren derechos en representación de sus asociados, en 
procura de la protección de intereses y la persecución de objetivos comunes, razón 
por la cual, son destinatarios de las normas de libre competencia. Lo anterior implica 
que en el presente caso en particular, una asociación de empresarios (gremio) debe 
observar en el giro ordinario de sus actividades, el debido cumplimiento de las nor- 
mas de la libre competencia, con lo cual no quiere decir que se afecta el derecho 
constitucional de libre asociación. 

Así, esta Superintendencia ha reconocido que las asociaciones o gremios tienen 
tres tipos de funciones: (i) desarrollar actividades para sus miembros; (ii) prestar 
apoyo a las entidades regulatorias para la expedición de proyectos relativos al sector 
económico de su injerencia; y, (ii) realizar funciones políticas. 

Así mismo, las asociaciones o gremios pueden incurrir en una eventual transgre- 
sión de las normas de libre competencia en razón del tipo de funciones que desa- 
rrollan, especialmente cuando agrupan agentes económicos que compiten entre sí 
como lo ha manifestado la ocbt. 

Por otro lado, como las asociaciones de empresarios ofrecen repetidas oportu- 
nidades de contacto entre competidores directos, también podrían servir como un 
vehículo para actividades que restrinjan la competencia. Un buen número de casos 
de cartelización traídos por las autoridades de competencia del mundo involucran 
directa o indirectamente una asociación de empresas. Una asociación puede por sí 
misma organizar, orquestar y motivar violaciones a la competencia directas, o sim- 
plemente facilitarlas. 


Así, la Superintendencia ha sido clara en señalar que, si bien la libertad 
de asociación y la libertad de empresa son derechos fundamentales, su 
ejercicio no puede ser abusivo, arbitrario o contrario a derecho, por lo 
que, su ejercicio encuentra ciertos límites dentro de los que se encuentran 
dar estricto cumplimiento y observar las normas sobre libre competencia. 


De acuerdo con esto, para la Superintendencia “las asociaciones o gre- 
mios como sujetos de las normas de competencia están obligadas a desa- 
rrollar sus funciones dentro de dicho marco normativo y deben abstenerse 
de decidir, recomendar o sugerir a sus asociados condiciones de fijación 
[de precios o tarifas] en razón a que dichos actos pueden llegar a conside- 


20 Jbid 
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rarse como acuerdos o actos restrictivos de la competencia”. Y es por eso 
que dicha Autoridad ha perseguido y sancionado comportamientos que se 
consideran anticompetitivos, como el acto de influenciación que aquí nos 
ocupa, a lo largo del tiempo. 


3.4. Contradicciones e imprecisiones del acto de influenciación de precios 


Existen dos circunstancias que generan un amplio y ambiguo campo 
de análisis en el acto de influenciación de precios: la definición de la pala- 
bra influenciar y la posibilidad que las condiciones fácticas den paso a un 
acuerdo vertical procompetitivo. Estas condiciones tienen la potencialidad 
de no ofrecer un régimen jurídico claro, sino que las condiciones fácticas 
que rodean un determinado caso pueden permitir casi cualquier posible 
conclusión. 


Como se mencionó anteriormente, no todas las restricciones verticales 
conllevan efectos anticompetitivos, por lo que el análisis que se realice res- 
pecto de un caso en concreto puede concluir que se trata de un acuerdo 
vertical procompetitivo y no un acto de influenciación. No obstante, este 
acto no requiere la materialización de un efecto en el mercado para poder 
ser configurado y sancionado, lo que nos lleva a un abanico de supuestos 
de análisis en cada caso en particular, lo que está lejos de constituir un 
marco jurídico estable para la aplicación de este estándar. 


4, NEGARSE A VENDER O PRESTAR SERVICIOS A 
UNA EMPRESA O DISCRIMINAR EN CONTRA DE LA 
MISMA CUANDO ELLO PUEDA ENTENDERSE COMO 

UNA RETALIACIÓN A SU POLÍTICA DE PRECIOS 


De acuerdo con la sic*%, este acto anticompetitivo puede ser interpre- 
tado de dos formas, cada una de ellas libre de ser configurada de forma 
independiente: 


“Negarse a vender o prestar servicios a una empresa cuando ello pueda entenderse 
como una relaliación a su política de precios. 


506 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8310 (28 de 
marzo, 2003). “Por la cual se impone una sanción y se prohibe el ejercicio de una conducta”. 
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Discriminar en contra de una empresa cuando ello pueda entenderse como una 
retaliación a su política de precios”. 


Al igual que en los anteriores actos, el análisis de este acto inicia verifi- 
cando la existencia de los supuestos esenciales para la configuración de los 
actos contrarios a libre competencia: (i) ser un acto unilateral, (ii) ejecuta- 
do por un agente del mercado, (iii) dirigido a otros agentes que participan 
en el mercado, y (iv) que cuente con el suficiente poder de mercado para 
generar efectos en el mercado. 


En este acto anticompetitivo, de igual forma que en el anterior, se re- 
quiere la participación de al menos dos sujetos participantes en el merca- 
do: un sujeto activo y otro pasivo. El agente activo debe ejercer de forma 
unilateral la negativa de venta o la discriminación como consecuencia de 
una retaliación de precios hacia el sujeto pasivo, que es quien se ve afec- 
tado por la actuación del sujeto pasivo, como consecuencia de su política 
de precios. Esta actuación en contra de las políticas de precios se refiere a 
cualquier modificación que el sujeto pasivo haya podido implementar en 
sus políticas, ya sea un aumento o una disminución en los precios ofrecidos. 


Tal como fue enunciado anteriormente, uno de los principales objetivos 
que busca el derecho a la libre competencia es permitir que los agentes 
que participan en el mercado efectivamente puedan participar de forma 
libre en él. En consecuencia, el precio que establece cada uno de los parti- 
cipantes en el mercado debe ser libre, fijado a partir de las consideraciones 
de cada agente. En este orden de ideas, las finalidades perseguidas por este 
acto y el anterior son similares. Precisamente, la imposibilidad de ejercer 
esta facultad se restringe a través de este acto, donde se configura la imposi- 
bilidad de fijar un precio de forma independiente, sino que se genera con 
ocasión a las presiones de un tercero. 


Este acto anticompetitivo no reprocha “el simple acto de dejar de ven- 
der a una empresa en particular, sino que la determinación de la conducta 
comporta una retaliación en contra de la política de precios que el sujeto 
pasivo tiene implementada, de modo que entre una y otra circunstancia 
medie una relación de causa-efecto”””, Respecto al supuesto de discrimi- 
nación se puede realizar la misma afirmación anterior, la diferencia en el 
trato que proviene del sujeto activo solo puede generarse a partir de la 
imposibilidad de encontrar otras razones para justificar la discriminación. 


507 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26325 (15 de 


septiembre, 2003). “Por la cual se cierra una investigación ”. 
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De esta forma, de acuerdo con la sic?% este acto anticompetitivo requie- 
re que exista un efecto o resultado, el cual debe ser la negativa a vender o 
discriminar a un tercero como consecuencia a la política de precios fijada 
por el agente pasivo. Este acto requiere que haya existido una negativa de 
vender o una discriminación, la simple potencialidad de que se produzcan 
no genera actuaciones contrarias a la regulación. 


De forma precisa, en el Caso Daewoo”, se comprobó que las relaciones 


comerciales existentes entre Daewoo y Cafam fueron momentáneamente 
suspendidas con ocasión a situaciones que en ningún momento estuvieron 
relacionadas con una retaliación de precios. En ese caso en concreto, las 
empresas suspendieron sus relaciones debido a distintos asuntos relaciona- 
dos con la falta de pago de obligaciones anteriormente adquiridas y, por 
lo tanto, no se configuró la transgresión de la prohibición dispuesta en el 
numeral 3 del artículo 48 del Decreto 2153 de 1992. 


De forma similar, en el Caso Rica Rondo, la Superintendencia decidió 
archivarlo pues no encontró que la companía hubiera incurrido efectiva- 
mente en el acto de negarse a vender a Makro de Colombia S.A., como una 
retaliación a su política de precios, esto es, no logró demostrarse que en 
algún momento fue suspendido el suministro del producto a Makro, por 
lo que, sin efecto no pudo determinarse la existencia de la configuración 
de la conducta??”. 


4.1. Autonomía de la voluntad del sujeto activo 


Las justificaciones que puede presentar el sujeto activo con ocasión a la 
negación de venta o discriminación pueden ser catalogadas sobre distintas 
naturalezas. No obstante, es fundamental que el sujeto activo sea capaz de 
justificar su actuación de forma que no haya sido producto de una retalia- 
ción de precios. 


En este orden de ideas, argumentar que se ha actuado de conformidad 
con la autonomía de la voluntad del sujeto activo en el mercado no signi- 
fica que no exista justificación para haber desplegado su actuación. En el 
caso de Nestlé-Éxito, se demostró que Nestlé, al haber negado el suministro 


508 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8310 (28 de 


marzo, 2003). “Por la cual se impone una sanción y se prohíbe el ejercicio de una conducta”. 


50% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 9727 (11 de 


abril, 2003). “Por la cual se cierra una investigación ”. 


510 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8229 de 2001. 
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temporal de productos al Exito, actuó de acuerdo con la situación de car- 
tera que detentaba en ese momento Nestlé y a lo dispuesto en su “Manual 
de Política de Ventas”. De esta forma, se concluyó que Exito no recibió 


presiones por parte de Nesié por la política de precios implementada?!”. 


4.2. Efectividad del acto 


Se observa que probablemente la existencia de este acto corresponde 
a la necesidad de sancionar determinadas presiones que no hayan conse- 
guido su objetivo, el cual sería manipular los precios de otro agente en el 
mercado. Esto sería, que este acto corresponde a una posible consecuencia 
de lo que no se ha materializado a través del acto del numeral 2 del artículo 
48. En consecuencia, la naturaleza de este acto o del anterior no demos- 
trarían ser eficientes para restringir y/o sancionar efectos anticompetitivos 
en el mercado. 


Al igual que en los actos anteriormente descritos, encontramos que la 
prohibición consagrada en este acto podría ser perfectamente restringi- 
da a través de un abuso de posición de dominio. Este acto no demuestra 
ser imprescindible en el marco regulatorio colombiano, para proteger el 
mercado de actuaciones que manipulen el precio de sus agentes. El sujeto 
activo que despliega este acto debe ser un sujeto con suficiente poder en el 
mercado para poder materializar efectos en el mercado. En esta medida, 
en nuestro criterio, esta conducta debería ser parte de una de las infraccio- 
nes del abuso de posición de dominio. 


51 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26325 (15 de 


septiembre, 2003). “Por la cual se cierra una investigación ”. 


Capítulo VIT 
Acuerdos anticompetitivos 


1. INTRODUCCIÓN 


En el ámbito internacional, los acuerdos restrictivos de la competencia 
han sido estudiados y sancionados como conductas que atentan contra el 
concepto de libre competencia económica. En Estados Unidos, por ejem- 
plo, la ley antimonopolio prohíbe aquellas conductas que tiendan a la mo- 
nopolización de bienes o servicios a través de estrategias anticompelitivas, 
estrategias dentro de las cuales se encuentran los contratos, concertaciones 
o conspiraciones que restrinjan el comercio. 


La Sherman Act es quizás la ley más importante en Norteamérica en rela- 
ción con los acuerdos restrictivos de la competencia. La sección primera de 
esta ley “declara ilegal todo contrato, combinación y conspiración que limite 
irrazonablemente el comercio interestatal y extranjero. Esto incluye acuer- 
dos entre competidores para fijar precios, arreglar licitaciones y repartirse 
clientes, los cuales son punibles como delitos mayores””!?, La aplicación de la 
Sherman Acten casos de acuerdos ha tenido un desarrollo extenso en la juris- 
prudencia, iniciando con el caso Trans-Missouri Freight Association”* en el 
que la Corte Suprema de Estados Unidos sancionó a dieciocho ferrocarriles 
por acordar la fijación de los precios de sus fletes y así afectar de manera 
conjunta el comercio. Á este caso se suman otros en diferentes sectores de 
la economía, dentro de los que se encuentra el cartel de la vitamina?**, de 


512 Departamento de Justicia de los Estados Unidos. División Antimonopolios. Con- 


sultado el 17 de noviembre de 2019. Disponible en: https: / /www.justice.gov/ 

atrespanol/las-leyes-antimonopolios-y-usted. 
513 U.S. Supreme Court. United States us. Trans-Missouri Freight Association, 166 
U.S. 290 (1897). 
Algunos de los casos presentados son los siguientes: Estados Unidos vs. Lonza, AG, 
(ND Tex. 1998) (empresa suiza; el demandado acordó una multa de $ 10.5 mi- 
llones en acuerdo de declaración de culpabilidad); Estados Unidos vs. John Ken- 
nedy, (ND Tex. 1999) (ciudadano estadounidense; 12 meses de encarcelamiento; 
multa de $ 20,000); Estados Unidos vs. Lindell HMilling, (ND Tex. 1999) (ciudada- 
no estadounidense; el acusado acordó el encarcelamiento por un período de 12 
meses y una multa de $ 20,000 en acuerdo de culpabilidad); Estados Unidos vs. 
John L. “Pete” Fischer, (ND Tex. 1999) (ciudadano estadounidense; el acusado 
acordó el encarcelamiento por un período de 8 meses y una multa de $ 20,000 
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la lisina?*, del ácido cítrico?!” y del gluconato de sodio?!”, entre otros. En 


dichos casos se sancionó a diferentes empresas por acordar el precio de sus 


en acuerdo de culpabilidad); Estados Unidos vs. Robert Samuelson, (ND Tex. 1999) 
(ciudadano estadounidense; en espera de sentencia); Estados Unidos vs. Antonio 
Felix, (ND Tex. 1999) (ciudadano mexicano; en espera de sentencia); Estados Uni 
dos us. E IHoffmann-La Roche, Ltd., (ND Tex. 1999) (empresa suiza; multa de $ 500 
millones); Estados Unidos vs. BASF AG, (ND Tex. 1999) (empresa alemana; multa 
de $ 225 millones); Estados Unidos vs. Dr Kuno Sommer, (ND Tex. 1999) (ciudadano 
suizo; 4 meses de encarcelamiento, multa de $ 100,000); Estados Unidos us. Dr. Ro- 
land Brónnimann, (ND Tex. 1999) (ciudadano suizo; el acusado acordó 5 meses de 
encarcelamiento y una multa de $ 150,000 en acuerdo de culpabilidad); Estados 
Unidos vs. Datichi Pharmaceutical Co., Ltd., (ND Tex. 1999) (empresa japonesa; el 
demandado acordó una multa de $ 25 millones en un acuerdo de culpabilidad); 
Estados Unidos vs. Easai Co., Ltd., (ND Tex. 1999) (empresa japonesa; el deman- 
dado acordó una multa de $5 40 millones en un acuerdo de culpabilidad); Estados 
Unidos us. Takeda Chemical Industries, Ltd., (ND Tex. 1999) (empresa japonesa; el 
demandado acordó una multa de $ 72 millones en un acuerdo de culpabilidad); 
Estados Unidos vs. Chinook Group Ltd., (ND Tex. 1999) (empresa canadiense; el 
demandado acordó una multa de $ 5 millones en un acuerdo de culpabilidad). 
sun Algunos de los casos presentados son los siguientes: Estados Unidos vs. Ajinomoto 
Co., Inc., (ND Il. 1996) (empresa japonesa, el demandado acordó una multa de 
5 10 millones en un acuerdo de culpabilidad); Estados Unidos vs. Kyowa Hakko 
Kogyo Co. Ltd., (ND Ill. 1996) (empresa japonesa, multa de $ 10 millones); Esta- 
dos Unidos vs. Sewon Ámerica, Inc., (ND Ill. 1996) (filial estadounidense de una 
compañía coreana, multa de 5 328,000); Estados Unidos vs. Kanji Mimoto, (ND 
TI. 1996) (ciudadano japonés, multa de $ 75,000); Estados Unidos vs. Masaru Ya- 
mamoto, (ND Ill. 1996) (ciudadano japonés, multa de $ 50,000); Estados Unidos 
vs. Jhom Su Kim, (ND III. 1996) (ciudadano coreano, multa de $ 75,000); Estados 
Unidos vs. Archer Daniels Midland, Co., (ND Ill. 1996) (empresa estadounidense, 
multa de $ 100 millones: multa de $ 70 millones por lisina y multa de $ 30 millones 
por ácido cítrico); Estados Unidos vs. Cheil Jedang, Ltd., (ND Il. 1996) (compa- 
nía coreana, multa de $ 1.25 millones); Estados Unidos vs. Michael D. Andreas; 
Mark E. Whitacre; Terrance S. Wilson; y Kazutoshi Yamada, (ND II. 1996). 
Algunos de los casos presentados son los siguientes: Estados Unidos vs. Archer 
Daniels Midland Co., (ND Cal. 1996) (empresa estadounidense, multa de $ 100 
millones: multa de $ 70 millones por lisina y multa de $ 30 millones por ácido cí- 
trico); Estados Unidos vs. MHaarmann £ Reimer Corp. y Hans Hartmann, (ND Cal. 
1997) (filial estadounidense de empresa alemana, multa de $ 50 millones; ciuda- 
dano alemán, multa de $ 150,000); Estados Unidos vs. E. Hoffmann-La Roche. 
Ltd. y Udo Taas, (ND Cal. 1997) (empresa suiza, multa de $ 14 millones; ciuda- 
dano suizo, multa de $ 150,000); Estados Unidos vs. Jungbunzlauer International 
AG Rainer Bichlbauer, (ND Cal. 1997) (empresa suiza, multa de $ 11 millones; 
ciudadano suizo, multa de $ 150,000); Estados Unidos us. Cerestar Bioproducts 
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productos, concertar la cantidad que producirían de los mismos y repartir- 
se sus clientes. 


Por su parte, en la Unión Europea la persecución de los acuerdos anti- 
competitivos también ha sido importante. El artículo 101 del True, antiguo 
artículo 81 del rGE, reprende los acuerdos y las prácticas concertadas “que 
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por 
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia den- 
tro del mercado interior” y consagra un listado no taxativo de conductas 
que configuran estos comportamientos. Entre algunos de los casos más im- 
portantes se encuentra la sanción a Akzo Nobel NV, Akzo Nobel Nederland 
BV, Akzo Nobel Chemicals International BV, Akzo Nobel Chemicals BV y 
Akzo Nobel Functional Chemicals BV por haber incurrido en acuerdos y 
prácticas concertadas para la fijación de precios, el reparto del mercado y 
acciones contra los competidores en el sector del cloruro de colina (vita- 
mina B4)*!8, Está, además, la sanción contra Samsung y su filial en Malasia 
y Alemania por prácticas colusorias en el mercado de tubos catódicos para 
televisores y pantallas de ordenador, todo en relación con conductas como 
la repartición de mercados y de clientes y limitación de la producción”””. 


En Colombia, la cartelización empresarial ha sido una de las conductas 
más reprochadas y sancionadas. Esto puede deberse a que el desarrollo 
del derecho de la competencia es relativamente nuevo en nuestro país, lo 
que genera que no exista un conocimiento generalizado suficiente sobre el 
alcance de las normas y sobre las limitaciones legales para la realización de 
acuerdos entre competidores. Precisamente, el régimen de competencia 
colombiano prevé como conductas que violan la libre competencia eco- 
nómica los acuerdos anticompetitivos, es decir, aquellos que contrarían el 


BV y Sylvio Kluzer, (ND Cal. 1998) (empresa holandesa, multa de $ 400,000; ciu- 
dadano italiano, multa de $ 40,000). 
Algunos de los casos presentados son los siguientes: Estados Unidos vs. Akzo No- 
bel Chemicals BV y Glucona BV, (ND Cal. 1997) (empresas holandesas, multa de 
S 10 millones); Estados Unidos vs. Cornelis R. Nederveen, (ND Cal. 1997) (ciu- 
dadano holandés, multa de $ 100,000); Estados Unidos vs. Marcel Van Eekhout, 
(ND Cal. 1997) (ciudadano holandés, multa de $ 100,000); Estados Unidos us. 
Fujisawa Pharmaceutical Co., Ltd. y Akira Nakao, (ND Cal. 1998) (empresa japo- 
nesa, multa de $ 20 millones; ciudadano japonés, multa de $ 200,000); Estados 
Unidos vs. Roquette Freres y Bertrand Dufour, (ND Cal. 1997) (empresa francesa, 
multa de $ 2.5 millones; ciudadano francés, multa de $ 50,000). 
518 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE). Asunto C-97/08. (23 de abril de 
2009). 
519 TUE, Asunto C-615/15. (9 de marzo de 2017). 
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libre juego del mercado afectando la libre participación de las empresas, el 
bienestar de los consumidores y la eficiencia económica. 


Para comprender qué se entiende por un acuerdo anticompetitivo se 
debe acudir a distintas normas de este régimen. En primer lugar, el artículo 
1 de la Ley 155 de 1992 establece una prohibición general para todos aque- 
llos acuerdos que sean contrarios a la libre competencia económica, en los 
siguientes términos: 


Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente 
tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consumo de 
materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, y en ge- 
neral, toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre 
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. 


Este es un primer acercamiento del régimen colombiano de competen- 
cia al reproche de los acuerdos comerciales restrictivos. La norma citada 
tiene un elemento especial: el carácter ex ante de los acuerdos que repro- 
cha. Como se explicará más adelante, cuando la ley señala que un acuerdo 
es sancionado desde su objeto implica que desde su sola intención anticom- 
petitiva se puede reprochar, siendo innecesario acreditar sus efectos ne- 
gativos en el mercado. Entonces, para la prohibición general del artículo 
1 de la Ley 155 de 1959, basta con que se acredite que la finalidad del 
acuerdo era restringir la libre competencia económica para que proceda 
su sanción. 


Sobre este particular, Alfonso Miranda Londoño señala que “en aten- 
ción al carácter ex-ante de la Ley 155 de 1959, no es necesario que el acuer 
do o convenio haya producido un efecto anticompetitivo o un perjuicio, ya 
que es suficiente para la aplicación de la norma que el acuerdo exista y que 
se haya realizado con una intención anticompetitiva)”. 


Ahora bien, como se puede observar, la previsión legal citada no desa- 
rrolla una definición específica en materia de acuerdos, lo que conduce a 
la remitirnos a la definición legal del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992: 


Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscien- 
temente paralela entre dos o más empresas. 


En los términos del artículo citado, los acuerdos requieren de una con- 
certación bilateral o multilateral de sujetos. Con base en ello, no podría 
predicarse la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre miembros 
de un mismo grupo empresarial (que responden a una unidad de control, 
propósito o dirección) o entre compañías que están sujetas a un mismo 
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control competitivo. Es necesaria la concurrencia de dos o más voluntades 
para que se configure el acuerdo mismo. 


Ahora, de la definición de la norma citada se puede identificar la tipolo- 
gía de acuerdos anticompetitivos, a saber, (i) acuerdos expresos, como los 
contratos y convenios, y (ii) acuerdos tácitos, como las prácticas concerta- 
das o conscientemente paralelas. 


El hecho de que un acuerdo expreso para limitar la libre competencia 
se encuentre consagrado como infracción de la ley de competencia no 
resulta extraño. Sin embargo, la existencia de figuras como las prácticas 
concertadas o conscientemente paralelas requiere de una explicación adi- 
cional. No en todos los casos, la autoridad de competencia se enfrenta a 
acuerdos en los que las partes han dejado evidencia directa de su actuar. 
De hecho, en la actualidad, la habilidad de los cartelistas en el ocultamien- 
to de sus comportamientos ilegales ha llevado a que la comprobación de 
acuerdos expresos sea más escasa, pues es más complejo para la autoridad 
de competencia encontrar la prueba reina de la realización de la conducta 
a través de documentos, mensajes de datos o comunicaciones, lo que deri- 
va en la necesidad de usar indicios apoyados en elaboraciones económicas 
o técnicas. 


Como se verá, el estándar probatorio de los acuerdos tácitos, como su 
nombre lo indica, no exige elementos que demuestren una manifestación 
de la voluntad expresa de dos o más agentes. Por el contrario, es suficiente 
con un análisis razonable de un conjunto de indicios y evidencia circuns- 
tancial para encontrar probado el acuerdo tácito de voluntades. En estos 
términos, un acuerdo anticompetitivo puede configurarse independiente- 
mente de su tipo, esto es, expreso o tácito. 


Adicionalmente, es de resaltar que cada tipo de acuerdo (contrato, 
convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente paralela) 
será restrictivo siempre y cuando “prevenga, restrinja o distorsione la com- 
petencia o tenga la potencialidad de surtir uno de estos efectos”? En 
ese orden, y teniendo en cuenta que el acuerdo debe tener, además, una 
potencialidad anticompetitiva, típicamente resulta insuficiente apoyar un 
caso solo en la aportación de un documento que refleje un acuerdo, sien- 
do necesario elaborar sobre su potencial impacto. Para ello, habrá de acu- 
dirse a elementos adicionales de análisis para determinar si cada uno de 
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estos tipos de acuerdos se enmarca o no como una infracción al régimen 
de libre competencia. 


Para adelantar el análisis respectivo se debe tener en cuenta el artículo 
47 del Decreto 2153 de 1992. Esta disposición prevé un listado no taxativo 
de conductas que configuran acuerdos contrarios a la libre competencia 
económica. Así, se tienen como acuerdos contrarios a la libre competencia: 


1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta 
de precios. 

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de 
venta o comercialización discriminatoria para con terceros. 

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la repartición de mercados 
entre productores o entre distribuidores. 

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignación de cuotas de 
producción o de suministro. 

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignación, repartición o 
limitación de fuentes de abastecimiento de insumos productivos. 

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitación a los desarrollos 
técnicos. 

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un 
producto a la aceptación de obligaciones adicionales que por su naturaleza no cons- 
tituían el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones. 

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un 
bien o servicio o afectar sus niveles de producción. 

9. Los que tengan por objeto la colusión en las licitaciones o concursos o los que 
tengan como efecto la distribución de adjudicaciones de contratos, distribución de 
concursos o fijación de términos de las propuestas. 

10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso 
a los mercados o a los canales de comercialización. 


Además de que esta norma presenta algunas conductas específicas que 
pueden configurar un acuerdo anticompetitivo, la disposición también 
prevé las reglas de análisis para estos tipos de acuerdos: reglas por objeto o 
por efecto. Como se expondrá, cuando un acuerdo es analizado por su objeto 
implica un estudio de la conducta en su mera redacción y potencialidad 
(análisis ex ante), sin que exista la necesidad de determinar sus efectos en el 
mercado. Por su parte, cuando se analiza el acuerdo por su efecto se requiere 
demostrar la materialización de la conducta y sus efectos restrictivos ex post. 


El estudio del artículo 47 permite identificar si determinado acuerdo 
que se realiza entre agentes económicos —ubicados en los mismos o di- 
ferentes eslabones de la cadena de valor— configura una infracción al ré- 
gimen de competencia colombiano. Es importante tener en cuenta que 
cada uno de estos acuerdos deberá ser analizado según las particularidades 
del caso, tanto fácticas como jurídicas. Como se puede observar, la norma 
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citada no distingue quiénes participan en un acuerdo. Esto lleva a que los 
acuerdos anticompetitivos puedan configurarse independientemente de la 
ubicación que tienen los agentes respecto de la cadena de valor (si mantie- 
nen una relación vertical u horizontal). 


De lo expuesto se puede concluir que los acuerdos anticompetitivos: 
(i) hacen referencia a un acuerdo de dos o más voluntades —expreso o 
tácito— para falsear la libre competencia en el mercado; (ii) pueden ser 
reprochados por objeto o por efecto, y (111) pueden ser de tipo horizontal o 
vertical, pues la norma no realiza distinción alguna sobre quiénes son las 
partes del acuerdo. Estas características de los acuerdos serán explicadas 
con mayor detalle más adelante. 


Ahora bien, cuando un agente cartelista decide participar en un acuer- 
do anticompetitivo persigue una razonabilidad económica individual: man- 
tener y/o maximizar sus ganancias. Esto no sería reprochable si el agente 
económico lo hiciera a través de estrategias competitivas que le permitie- 
ran crecer. Sin embargo, cuando se implementan instrumentos que falsean 
la libre competencia y por ello permiten obtener mayores ganancias, la 
conducta se torna reprochable. Lo anterior teniendo en cuenta la siguien- 
te situación: cuando se está en libre competencia el funcionamiento del 
mercado está dado por el libre juego de la oferta y la demanda, escenario 
que representa un mercado en competencia perfecta. En este escenario 
los agentes se ven enfrentados a presiones competitivas que los llevan a 
competir vía precios, calidad e innovación en sus productos o servicios. 
Sin embargo, cuando los agentes económicos implementan conductas an- 
ticompetitivas, como los acuerdos restrictivos de la competencia, pueden 
controlar variables de mercado como el precio y las cantidades a través de 
la concertación. 


Esto les permite, por ejemplo, fijar y mantener precios artificialmente 
altos, asignarse cuotas de demanda que, en última medida, fortalece el 
mantenimiento de los precios acordados e inclusive los desincentiva a in- 
vertir en mejor calidad e innovación. De esta manera, la razonabilidad de 
las compañías cartelistas está dada por los beneficios que pueden percibir 
gracias a la reducción de la presión competitiva en virtud del acuerdo. Así 
lo reconoce Richard H. Leftwich al señalar que: 


hay por los menos tres incentivos principales que conducen a las firmas oligopo- 
lísticas hacia la colusión. En primer lugar, al disminuir la competencia entre las firmas 
les permite actuar monopolísticamente e incrementar sus beneficios. En segundo lu- 
gar, pueden disminuir la incertidumbre oligopolística. Si las firmas actúan de concier- 
to, se reduce la probabilidad de que una de ellas adopte actitudes perjudiciales para 
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los intereses de las otras. En tercer lugar, la colusión entre las firmas ya existentes en la 
industria facilita el bloqueo a la entrada de nuevas firmas en la industria”?!. 


En ese sentido, con su comportamiento anticompetitivo las companías 
que hacen parte de este tipo de acuerdos producen efectos nocivos en el 
mercado y la competencia. Por ejemplo, los precios que deben pagar los 
consumidores por los productos o servicios que hacen parte del acuerdo 
restrictivo se tornan artificialmente altos en relación con los precios de un 
mercado en competencia. De igual forma, la calidad y variedad de los bie- 
nes se ven reducidas como consecuencia del comportamiento adelantado, 
lo que afecta no solo al consumidor final, sino también la eficiencia en el 
mercado. Por su parte, otros agentes del mercado podrán verse impedi- 
dos a crecer o extenderse debido a que, mediante el cartel, por ejemplo, 
pueden acordar unirse para generar una guerra de precios frente a ter- 
ceros, que podrían no estar en capacidad de resistir. Estos efectos podrán 
variar según circunstancias económicas particulares, como por ejemplo, 
la inelasticidad de la demanda, la ausencia de poder compensatorio de la 
demanda, la existencia de un mercado oligopólico, entre otras. Estas situa- 
ciones, sumadas a muchas otras, repercutirán en la libre participación de 
las empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica, 
bienes sujetos a protección por el régimen de competencia colombiano. 


A continuación, analizaremos con mayor detalle algunos de los elemen- 
tos clave para entender el alcance del concepto de los acuerdos contrarios 
a la libre competencia. 


2. ACUERDOS VERTICALES Y HORIZONTALES 


La normativa colombiana de competencia prevé un listado no taxativo 
de acuerdos que son reprochables por su objeto o su efecto sin distinguir 
la naturaleza de los mismos, es decir, sin entrar a diferenciar si se trata 
de acuerdos de tipo horizontal o vertical. Esta naturaleza está dada por 
los agentes que llevan a cabo el acuerdo. Si el acuerdo es adelantado por 
agentes de un mismo eslabón de la cadena de valor consiste en un acuerdo 
horizontal, mientras que si se trata de agentes de diferentes eslabones de 
la cadena de valor el acuerdo es de tipo vertical. El artículo 47 del Decreto 


521 Leftwich, Richard H. Sistema de Precios y Asignación de Recursos. 4' edición, (México: 
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2153 de 1992 ejemplifica algunos acuerdos que se consideran restrictivos 
de la competencia, como los acuerdos que tienen por objeto o como efecto 
la fijación directa o indirecta de precios, la determinación de condiciones 
de venta o la comercialización discriminatoria para con terceros, la reparti- 
ción de mercados, la asignación de cuotas de producción o de suministro, 
entre otros”, 


Como se observa, esta descripción normativa no diferencia si uno u otro 
acuerdo es de tipo horizontal o vertical, lo cual encuentra sentido si se tie- 
ne en cuenta que “los consumidores finales tienen derecho a beneficiarse 
tanto de la competencia que se genera entre los productores o prestadores 
de servicios, como de la que se genera entre los distribuidores de un mismo 
producto o servicio”? 


Los acuerdos susceptibles de reproche por la autoridad de competencia 
pueden ser horizontales o verticales, debido a las diferentes restricciones 
indebidas que pueden ocasionar en el mercado. En los acuerdos horizon- 
tales, la competencia puede verse restringida cuando distintos agentes de 
un mismo eslabón (e.g. proveedores, productores o fabricantes) concier- 
tan dejar de competir a partir de determinados elementos. Un ejemplo 
de esto es el caso de productores de tubería que acuerdan repartirse los 
clientes en una región y respetar los que son asignados a sus competidores, 
conducta enmarcada en un acuerdo de repartición de mercados”*, Por 
su parte, los acuerdos verticales pueden limitar la libre competencia en 
el mercado cuando agentes de distintos eslabones de la cadena de valor 
acuerdan restringir la libre competencia. Como ejemplo se tiene el caso de 
un proveedor de insumos médicos que acuerda con sus distribuidores el 
precio de venta al público de estos insumos, precio que acuerdan artificial- 
mente alto, lo que configura un acuerdo para la fijación de precios. 


A pesar de que ambos tipos de acuerdos son reprochables, su análisis 
jurídico y económico no es el mismo. De hecho, la autoridad de compe- 
tencia debe analizar las circunstancias de cada caso e identificar el tipo de 
acuerdo para poder determinar su carácter anticompetitivo. Esto, debido a 


52 Presidencia de la República de Colombia. Decreto 2153 de 1992, artículo 47. 
52 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40598 (27, ju- 
nio, 2014). “Por la que se ordena el archivo de una averiguación preliminar”, 77. Caso 
“Gas Natural Vehicular”. 

Ejemplo basado en el caso de “Tubos”. Colombia. Superintendencia de Indus- 
tria y Comercio. Resolución 39386 (26, agosto, 2019). “Por la que se imponen unas 
sanciones”. 
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que los acuerdos verticales, a diferencia de los horizontales, en la práctica 
exigen un elemento adicional: determinar si las restricciones que por el 
acuerdo se producen generan eficiencias en el mercado que pueden justi- 
ficar su existencia, así como efectos procompetitivos para la competencia 
entre las distintas marcas. En otras palabras, en el estudio de un acuerdo 
vertical es necesario determinar no solo su existencia, sino, además, ana- 
lizar sus efectos anticompetitivos reales o potenciales en el mercado. Esto 
implica que no sean estrictamente reprochables solo por su objeto, como 
sí sucede con los acuerdos horizontales. 


En esos términos, a continuación, se presenta una breve explicación 
de ambos tipos de acuerdos, horizontales y verticales, de sus elementos y 
características. 


2.1. Acuerdos horizontales 


Los acuerdos horizontales son realizados entre agentes que participan 
en un mismo nivel del proceso productivo, es decir, que compiten entre 
sí. Se denominan acuerdos horizontales “aquellos pactos entre empresas 
que proveen bienes o servicios similares o sustitutos en un único eslabón 
de la cadena de producción”””. Un ejemplo de este tipo de acuerdos 
es el que realizaron los ingenios azucareros para fijar el precio de com- 
pra de la caña de azúcar, su insumo productivo”, Este tipo de acuerdos 
representan una peligrosidad especial en materia de libre competencia 
económica toda vez que son adelantados por agentes que deberían estar 
compitiendo en el mercado y que al acordar sobre aspectos fundamen- 
tales de su actividad económica (e.g. precios, clientes, fuentes de abaste- 
cimiento o insumos productivos) pueden ocasionar graves restricciones 
en el mercado. 


La gravedad de este tipo de acuerdos ha sido reconocida a nivel inter- 
nacional. En Estados Unidos, la doctrina de los hard core cartels considera 
el riesgo que implica para el mercado la existencia de carteles empresa- 
riales entre competidores en relación con, por ejemplo, la repartición de 
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mercados, fijación de precios y la asignación de cuotas. Para la Organiza- 
ción para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), este tipo de 
acuerdos pueden conducir a la adquisición de mayor poder de mercado 
por parte de los agentes cartelistas, así como a generar precios artificiales y 
supracompetitivos, cantidades ineficientes, reasignación ineficiente del ex- 
cedente económico y reducción de los incentivos para producir de manera 
eficiente. Estas circunstancias se traducen en la reducción del bienestar 
social como consecuencia de los precios artificialmente altos y la calidad 
inferior de los productos y/o servicios, así como en un daño sustancial a la 
economía de mercado?””. 


La peligrosidad de este tipo de acuerdos, sumado a su descripción 
normativa que los reprocha desde su objeto, lleva a que los acuerdos ho- 
rizontales sean analizados bajo la regla per se. Esto quiere decir que los 
acuerdos horizontales son considerados en sí mismos restrictivos de la 
libre competencia económica y basta con que la autoridad de compe- 
tencia acredite su existencia. Así lo reconoce el profesor Alfonso Miran- 
da Londoño cuando señala que “es común en las legislaciones sobre li- 
bre competencia darle un tratamiento de ilegalidad per se a los acuerdos 
horizontales de repartición de mercados””, Entre algunos de los casos 
sancionados por la autoridad de competencia colombiana sobre la reali- 
zación de un acuerdo restrictivo de la competencia entre agentes compe- 
tidores que participan en un mismo nivel productivo, se encuentran: el 
cartel de los productores de papeles suaves”, cuadernos” y pañales?*! 
por el que se acordaron los precios de estos productos. Á su vez, el acuer- 


527 OcpE. Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard 
Core Cartels. OECD/LEGAL/0452. https: / /legalinstruments.oecd.org/en/instru- 
ments/o0EcD-LEGAL-0452. Consultado el 7 de noviembre de 2019. 
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do entre productores de cemento?” para fijar los precios de este produc- 
to en el país, entre muchos otros casos. 


Es necesario tener en cuenta que el análisis de cada caso de acuerdo 
debe adelantarse a partir del estudio detallado de sus circunstancias y par- 
ticulares. Esto debido a que existen casos en que un acuerdo entre agentes 
que participan en un mismo eslabón de la cadena productiva no infringe 
necesariamente la libre competencia económica. Por ejemplo, téngase en 
cuenta los acuerdos de colaboración entre competidores que bajo determi- 
nadas circunstancias no se tienen como per se restrictivos. 


Sobre este particular, la sic reconoce que “la colaboración entre com- 
petidores es muy frecuente en las economías modernas. Cada vez más em- 
presas celebran acuerdos de colaboración para lograr eficiencias que no 
podrían alcanzar de forma individual, ser más competitivas en el mercado, 
y entregar mayores beneficios para los consumidores”?*, Esto no quiere 
decir que todo acuerdo de colaboración entre competidores sea válido, 
pues es necesario analizar sus alcance e implicaciones para poder deter- 
minar si restringe o no la libre competencia en el mercado. Para la autori- 
dad de competencia, son unas circunstancias particulares las que permiten 
afirmar que un acuerdo entre competidores responde a un acuerdo de 
colaboración válido en el mercado: 


Sólo aquellos acuerdos de colaboración cuyo efecto sea neutral en el mercado o 
aquellos que sean indispensables para producir mejoras en eficiencias y que procu- 
ren beneficios a los consumidores suficientes para compensar sus efectos anticompe- 
titivos, serán considerados legales bajo el régimen de protección de la competencia. 
El hecho de que los acuerdos de colaboración entre competidores puedan generar 
efectos procompetitivos hace imperativo que los agentes no se abstengan de celebrar 
este tipo de acuerdos, fundados en el temor de violar el régimen de protección de 
la competencia. Así, teniendo en cuenta que algunos acuerdos entre competidores 
producen beneficios económicos al mercado y los consumidores, es importante que 
la autoridad de competencia brinde lineamientos para que las empresas determinen 
qué acuerdos entre competidores son restrictivos de la competencia y qué acuerdos 
no lo son. 


532 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 81391 (11 de 


diciembre, 2017). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Cementos”. 
53 — Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla sobre la aplicación 
de las normas de competencia a los acuerdos de colaboración entre competido- 
res. Consultado el 7 de noviembre de 2019. Disponible en: https: / /www.sic.gov. 
co/sites/default/files/files/ CARTILLA_ACUERDOS%2019-03-2015.pdf. 


534 Ibid. 
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De lo expuesto es posible inferir dos conclusiones. Primero, por regla 
general los acuerdos horizontales —entre agentes competidores— son per 
se restrictivos debido a la peligrosidad que representan para el mercado, 
la eficiencia económica y el bienestar de los consumidores, y teniendo en 
cuenta que el régimen de competencia colombiano prevé un reproche 
desde su objeto. Segundo, a pesar de que existe una regla general, es ne- 
cesario analizar las circunstancias particulares de cada caso debido a que 
existen condiciones particulares —como las de los contratos de colabora- 
ción empresarial— que validan un acuerdo entre distintos agentes de un 
mismo eslabón. 


2.2. Acuerdos verticales 


Los acuerdos verticales son aquellos que se llevan a cabo por agentes 
que participan en distintos niveles de una cadena productiva. En térmi- 
nos de la autoridad colombiana de competencia, los acuerdos verticales 
“conectan agentes que no compiten entre sí, sino que participan en di- 
ferentes eslabones que se sitúan entre la producción y el consumidor fi- 
nal (por ejemplo, productores y distribuidores)”*%. Este tipo de acuerdos 
usualmente se dan en materia de la comercialización de bienes y servicios 
que los agentes adquieren o distribuyen. Como ejemplo está el caso de un 
acuerdo entre un fabricante de vehículos y su distribuidor que conciertan 
los precios de venta de los automóviles al consumidor final. 


En el marco de este tipo de acuerdos pueden presentarse restricciones 
verticales que limitan la competencia, esto es, que restringen la libertad 
de acción de las partes involucradas. Estas restricciones verticales son acor- 
dadas por las partes para regular “las condiciones en las que las partes 
pueden comprar, vender o revender determinados bienes o servicios”, 
lo cual incluye fijación de precios de reventa, acuerdos de exclusividad, 
descuentos, promociones, entre otros aspectos. Téngase como ejemplo el 
caso de un distribuidor que acuerda con su proveedor no vender produc- 
tos de otras marcas. En esos términos, los acuerdos verticales pueden tener 


efectos anticompetitivos en el mercado pues pueden limitar la libertad de 


55 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 56350 (8 de 


agosto, 2018). “Por la cual se archiva una investigación”. Caso “General Motors”. 


5% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562. (14 de 
abril, 2015). “Por la cual se imponen sanciones por infracciones al régimen de protección de 


la competencia y se dicta órdenes e instrucciones”. Caso “Arroz”. 
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los agentes, eliminar su incentivo de competir en el mercado o afectar 
la eficiencia económica y el bienestar de los consumidores”. La restric- 
ción de la competencia que se produciría con este tipo de acuerdos podría 
“terminar repercutiendo sobre los precios, la producción, la innovación 
o la variedad o calidad de los bienes o servicios que llegan al consumidor 
final”", 


Sin embargo, no todo acuerdo vertical produce efectos anticompetiti- 
vos en el mercado, pues existe la posibilidad de que un acuerdo vertical 
lleve a la creación de eficiencias que se trasladen al consumidor e, incluso, 
estimule la competencia intermarcaria. La creación de eficiencias puede 
generarse debido a los costos de transacción que se ven reducidos por los 
acuerdos entre, por ejemplo, un vendedor y un comprador, e incluso la 
eliminación de distorsiones de precios que puedan afectar al consumidor 
final. 


Por su parte, el acuerdo vertical puede llegar a estimular la competencia 
intermarcaria debido a que uno de los agentes (e.g. un distribuidor) puede 
enfocarse en mejorar la calidad de los servicios y productos del otro agen- 
te (e.g. productor), reforzando su marca en el mercado y llevando a que 
los competidores de este último deban asumir las medidas necesarias para 
competirle*”. Sobre el particular, la sic ha reconocido que: 


sd “Respecto a la competencia intermarca, las restricciones verticales pueden: (1) 
producir efectos exclusorios, es decir, generar la exclusión de competidores reales 
o potenciales (como en los casos de los acuerdos de marca única, en los que los 
distribuidores se obligan a adquirir bienes o servicios de un único productor), o 
(11) facilitar la concreción de acuerdos colusorios aguas arriba (entre producto- 
res) o aguas abajo (entre distribuidores) en el mercado, es decir, ayudar a que 
se realicen o mantengan conductas cartelistas (como en los casos de fijación de 
precio de reventa, pues este tipo de acuerdos hacen visibles para los competidores 
los condicionamientos uniformes de comercialización que se implementan en la 
cadena vertical)”. Op. cit., 54-55. 

538 Ibid. 

20 «A por ejemplo, los acuerdos verticales en determinados casos pueden estimu- 
lar la competencia inter marca, es decir, aquella que tiene lugar entre fabrican- 
tes que venden un mismo producto, cada uno con su propia marca. Esto ocurre 
cuando un fabricante restringe unilateralmente la forma en que compiten sus 
distribuidores, por ejemplo, imponiéndoles precios mínimos de reventa en el 
producto o prohibiéndoles incursionar en zonas geográficas en las que hay otros 
distribuidores del fabricante. La restricción impuesta evidentemente reduce la 
competencia entre los distribuidores de una misma marca (competencia intra 
marca). Sin embargo, la restricción podría, excepcionalmente, incrementar la 
competencia de esa marca y otras de diferentes fabricantes que se encuentran en 
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Si bien los acuerdos verticales usualmente tienen efectos anticompetitivos (como 
los que se ilustraron anteriormente), también pueden tener excepcionalmente efectos 
pro-competitivos, y por consiguiente no ser ilegales. Es por esto que no todo acuerdo 
vertical que involucra la fijación de un precio aguas abajo (o cualquier otra restric- 
ción) es por sí mismo ilegaPP*. 


Con esta situación, resulta erróneo considerar que los acuerdos verti- 
cales —como sucede con los horizontales— son reprochables por su solo 
objeto. Las implicaciones de un acuerdo vertical, que por supuesto tiene 
la potencialidad de producir restricciones, requieren de un análisis más 
amplio que un acuerdo horizontal, debido a que sus efectos en el mercado 
pueden resultar benéficos no solo en términos de eficiencia, sino también 
para el ambiente competitivo. 


De esta manera, cuando se analiza un caso en el marco de un acuerdo 
vertical es necesario que la autoridad de competencia estudie su alcance en 
el mercado. El análisis recaerá sobre las restricciones que el acuerdo puede 
generar en el mercado versus las justificaciones de eficiencia que puedan 
contrarrestar la restricción misma, así como los efectos anticompetitivos 
reales o potenciales del acuerdo. El análisis de eficiencia propuesto podría 
prima facie ser problemático, teniendo en cuenta que el régimen de com- 
petencia colombiano prevé el reproche de los acuerdos (horizontales o 
verticales) por su objeto. Sin embargo, la realidad del mercado va más allá. 
La práctica de muchos años en Colombia y en otras jurisdicciones ha evi- 
denciado que un acuerdo vertical entre agentes que participan en distintos 
eslabones de una cadena productiva puede tener efectos que superen las 
restricciones que esta misma causa. 


Por este motivo, no se estaría presentando una verdadera afectación al 
régimen de libre competencia colombiano y su reproche no sería viable. 
Así lo ha reconocido la sic al señalar que: 


Tradicionalmente, la sic ha considerado que los acuerdos verticales —como por 
ejemplo la imposición unilateral de precios mínimos de reventa— son por sí mismos 
ilegales, al tener por objeto la restricción de la competencia en un mercado relevante. 
Esta posición debe ser revisada considerando los reales efectos económicos que pue- 
den producir los acuerdos verticales sobre la competencia. 


el mercado (competencia inter marca). Esto porque cada distribuidor, al tener 
un mínimo de recursos para consolidar la marca, realizaría inversiones y prestaría 
mejores servicios a los consumidores”. Colombia. Superintendencia de Industria 
y Comercio. Resolución 16562 (14, abril, 2015). “Por la cual se imponen unas sancio- 
nes”. Caso “Arroz”, 19. 
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Para esta Superintendencia, si bien los acuerdos verticales usualmente tienen 
efectos anticompetitivos (como los que se ilustraron anteriormente), también pueden 
tener excepcionalmente efectos pro-competitivos, y por consiguiente no ser ilegales. 
Es por esto que no todo acuerdo vertical que involucra la fijación de un precio aguas 
abajo (o cualquier otra restricción) es por sí mismo ilegal. Para ello, la Superinten- 
dencia tendrá que concluir, después de realizar una investigación y de que los inves- 
tigados hayan presentado las razones económicas de su conducta, que el acuerdo 
vertical no genera eficiencias que sean suficientes para contrarrestar las restricciones 
a la competencia generadas por la misma. 

Por el contrario, si después de que la sic demuestra la existencia de una restricción 
derivada de un acuerdo vertical (como por ejemplo el establecimiento de precios mé 
nimos de reventa a distribuidores) los investigados prueban que la misma se justifica 
en serias razones de eficiencia que son suficientes para contrarrestar la restricción, la 
Superintendencia no podría considerar que la conducta es ilegal y sancionable, razón 
por la cual no podría afirmar que se encuadra en la prohibición del numeral 1 del 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 

En este sentido, una vez la sic ha probado que existe un acuerdo vertical en el 
que se fijan precios o en el que se reparten mercados (o cualquier otro que limite la 
competencia), serán los investigados quienes tendrán la carga de probar que a pesar 
de que el acuerdo tiende a producir restricciones a la competencia, está justificado 
en razones de eficiencia que eliminan su naturaleza anticompetitiva. 

Los motivos para que esta Superintendencia y otras autoridades de competencia 
consideren que el efecto de un acuerdo vertical que involucre la fijación de un precio 
debe ser analizado antes de afirmar que el mismo es anticompetitivo, son variados. 
Así, por ejemplo, los acuerdos verticales —en determinados casos— pueden estimu- 
lar la competencia inter marca, es decir, aquella que tiene lugar entre fabricantes que 
venden un mismo producto, cada uno con su propia marca. 

losa) 

Visto lo anterior, se concluye que el carácter anticompetitivo o procompetitivo de 
un acuerdo vertical depende de las circunstancias en que hayan sido formados, de 
sus efectos, y de si los investigados logran demostrar que existen razones de eficien- 
cia suficientes para celebrarlos y para compensar el potencial efecto restrictivo en el 
mercado*", 


Así, la misma autoridad de competencia colombiana reconoce que un 
acuerdo de tipo vertical no se puede considerar per se anticompetitivo, te- 
niendo en cuenta que pueden existir razones económicas suficientes que 
compensen la restricción que el mismo representa?*, Esta interpretación 
también ha sido adoptada en escenarios académicos en los que se busca el 


541 


542 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76724 (16 de 
diciembre, 2014). “Por la cual se impone una sanción”. “Caso Casyp”. 

La Superintendencia de Industria y Comercio ha señalado que “cuando el acuer- 
do es vertical, es decir, cuando se realiza entre quienes intervienen en un mismo 
proceso productivo pero en diferentes instancias, como por ejemplo, entre el pro- 
ductor y sus distribuidores, no opera la ilegalidad per se por cuanto las empresas 
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reconocimiento de algún tipo de excepción de eficiencia para los acuerdos 
entre agentes. En su artículo titulado “¿Existe en Colombia una excepción 
de eficiencia para las investigaciones por presuntos acuerdos restrictivos de 
la competencia?” Felipe Serrano Pinilla señala que: 


No todo acuerdo que incluye dentro de sí una restricción de la competencia 
puede ser calificado como ilegal, ya que puede ser “redimido” si con él se generan 
beneficios para el mercado y los consumidores que sean suficientes para contrarres- 
tar los eventuales perjuicios de la restricción (...) una vez se identifica la restricción 
se deberá determinar si el acuerdo tiene otros elementos que pueden generar eficien- 
cias, y de ser esto afirmativo, proceder a sopesar los beneficios económicos para el 
mercado y los consumidores frente a los eventuales perjuicios**. 


Por su parte, en su artículo “Los acuerdos anticompetitivos de reparti- 
ción de mercados” Alfonso Miranda Londoño también manifestó que las 
“prácticas de tipo vertical han sido analizadas de manera más favorable 
por las autoridades antimonopolísticas del mundo, debido al impacto po- 
sitivo que pueden tener sobre la competencia y sobre el bienestar de los 
consumidores””*, 


Adicionalmente, esta interpretación no es extraña en el marco interna- 
cional. La Fiscalía Nacional Económica de Chile reconoce que las restric- 
ciones verticales, fruto de un acuerdo vertical, no deben ser consideradas 
ilegales en sí mismas teniendo en cuenta los efectos que pueden generar 
en el mercado. Esta autoridad ha señalado que “la conformidad de una 
restricción vertical con la normativa sobre defensa de la libre competencia 
dependerá de la ponderación de las eficiencias, riesgos y efectos anticom- 
petitivos inherentes a la misma”**, A su vez, en el régimen de competencia 
europeo se reconoce como excepción frente a la ilegalidad de un acuerdo 
restrictivo, sus efectos positivos en el mercado. El Tratado de Funciona- 


no se hayan en posición de competencia, y por ende no se genera indefectible- 
mente su restricción”. Concepto 01082559 del 23 de octubre de 2001. 


543 Serrano Pinilla, Felipe. “¿Existe en Colombia una excepción de eficiencia para las 
investigaciones por presuntos acuerdos restrictivos de la competencia?”. Revista 
Derecho Competencia. Bogotá (Colombia). Vol. 11 n* 11 (enero-diciembre 2015), 
221-247. 

54 Miranda Londoño, “Los acuerdos anticompetitivos de repartición de mercados”, 
21-32. 

545 


Chile. Fiscalía Nacional Económica de Chile. Guía para el análisis de restriccio- 
nes verticales. (2014). https: //www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/ 
Gu%C3 %ADa-RestriccionesVerticales.pdf. Consultado el 7 de noviembre de 
2019. 


400 José MIGUEL DE La CALLE 


miento de la Unión Europea prevé en su artículo 101 la ilegalidad de los 
acuerdos de precios y repartición de mercados, pero establece que dicha 


ilegalidad cesa si se demuestra la eficiencia de estos en el mercado y respec- 


to de los consumidores”**, 


De esta manera se concluye que los acuerdos verticales requieren de 
elementos de análisis adicionales a los acuerdos horizontales, elementos 
que deben ser atendidos por la autoridad de competencia más allá de la 
descripción literal del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 que prevé la 
posibilidad de reprochar acuerdos —incluso de tipo vertical— por su solo 
objeto. Así, el análisis de competencia en este tipo de casos implica estu- 
diar (1) la existencia del acuerdo entre agentes y (11) los efectos reales o 
potenciales del mismo en el mercado desde la óptica de la eficiencia, com- 
petencia y bienestar de los consumidores. 


3, ACUERDOS POR OBJETO Y POR EFECTO 


Como vimos en un capítulo anterior, los acuerdos son castigados cuan- 
do tienen por objeto o como efecto restringir la competencia. Según el régimen 
de competencia colombiano un acuerdo puede ser reprochado por la sic 


546 El artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) seña- 


la que: 

“1. Serán incompatibles con el mercado interior y quedarán prohibidos todos los acuerdos 
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que 
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impe- 
dir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, 
los que consistan en: 

a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de tran- 
sacción; (...) 

b. repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; 

ls.) 

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas inaplicables a: 

— cualquier acuerdo o categoría de acuerdos entre empresas, 

— cualquier decisión o categoría de decisiones de asociaciones de empresas, 

— cualquier práctica concertada o categoría de prácticas concertadas, que contribuyan a 
mejorar la producción o la distribución de los productos o a fomentar el progreso técnico o 
económico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa en el 
beneficio resultante, y sin que: 

a. impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para al 
canzar tales objetivos; ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia 
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”. 
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cuando su objeto o su efecto restringe la libre competencia económica, 
por ejemplo, en los términos de las conductas descritas por el artículo 47 
del Decreto 2153 de 1992. El hecho de que un acuerdo pueda considerarse 
anticompetitivo desde su objeto lleva a la aplicación de la regla per se, es 
decir que es suficiente la prueba de su existencia para el respectivo repro- 
che. Por su parte, cuando un acuerdo es anticompetitivo desde su efecto se 
debe acreditar que sus efectos prácticos en el mercado coinciden con los 
previstos por la norma de competencia. 


Para comprender mejor lo anterior, a continuación, presentamos nue- 
vamente unas breves consideraciones sobre la regla “por objeto” y “por 
efecto” en el análisis de los acuerdos restrictivos de la libre competencia 
económica. 


3.1. Acuerdos por objeto 


Las normas de competencia colombianas tienen un elemento bastante 
importante que las distingue al momento de su aplicación. Esta caracte- 
rística consta de la posibilidad de sancionar la ejecución de una conducta 
ilícita de manera previa a su materialización, esto es, de forma ex ante. Con 
base en esta particularidad, las normas de competencia permiten sancio- 
nar a quienes pretenden alterar injustificadamente el mercado con una 
determinada acción, sin necesidad de que en efecto la misma se haya mate- 
rializado?*, Bajo la regla por objeto, la prohibición de conductas restrictivas 
de la competencia castiga los comportamientos que tienen la finalidad de 
impedir el libre juego de la competencia, es decir, la intención de generar 
condiciones anticompetitivas en el mercado. Se hace alusión entonces a 
que el acuerdo debe tener inmerso, objetivamente, la finalidad de generar 
un efecto restrictivo de la competencia. 


Por ello, para el juicio de reproche no basta con aducir la existencia de 
un acuerdo, pues otro elemento esencial para que se configure la conducta 
restrictiva es que dicho acuerdo tenga necesariamente una relación causal 
con la restricción a la competencia**. De lo contrario, no sería posible re- 


517 Robledo Márquez, Felipe. Apuntes sobre derecho económico y derecho de la competencia. 
(Bogotá D.C. Colombia: Fundación Cultural Javeriana de Artes Gráficas —JAVE- 
GRAF—, 2005), 77. 

548 


Bello Martin-Crespo, María Pilar; Costas Comesaña, Julio; García, Cachafeiro, Fer 
nando; Hernández Rodríguez, Francisco; Lence Reija, Carmen; Quinntans Eiras, 
María Rocío; Rodríguez Míguez, José Antonio y Tobio Rivas, Ana María. Derecho de 
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prochar el acuerdo realizado entre varios agentes cuando de este no pude 
preverse una restricción comercial. 


En esos términos, la gran diferencia entre la regla por objeto y por efecto 
radica en que, en virtud de la primera, es suficiente con que la autoridad 
de competencia pruebe que una conducta es objetivamente anticompetiti- 
va sin necesidad de atender sus efectos restrictivos, concretos o reales. Esto 
evidentemente es un factor que disminuye el desgaste probatorio en el que 
pueden incurrir las autoridades al ejercer vigilancia y control sobre el cum- 
plimiento de las normas de libre competencia económica?*, 


Bajo estos parámetros, cuando se ha establecido por el legislador que 
una conducta restringe la competencia por objeto, no será necesario demos- 
trar si la conducta tuvo efectos restrictivos de la competencia. La conducta 
será reprochada aún cuando no se haya probado que la misma ha gene- 
rado efectos anticompetitivos en el mercado debido a que es sanciona- 
ble desde la sola intencionalidad anticompetitiva de quienes la deciden 
implementar. 


3.2. Acuerdos por efecto 


En la lista de las 10 tipologías de acuerdos contrarios a la competencia 
que contiene el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 se usa casi siempre 
la fórmula de considerar contrarios a la competencia aquellos acuerdos 
“que tengan por objeto o tengan por efecto”, con la única excepción de 
la colusión en las licitaciones (numeral 9), frente al cual solo se permiten 
acuerdos por objeto. Entre los acuerdos susceptibles de ser reprochados 
por efecto están, por ejemplo, “la fijación directa o indirecta de precios”, 
“determinar condiciones de venta o comercialización discriminatoria para 
con terceros”, “la repartición de mercados entre productores o entre distri- 
buidores”, “la asignación de cuotas de producción o de suministro”, entre 
otros. 


En esos términos, la autoridad de competencia colombiana cuenta con 
la posibilidad de reprochar aquellos acuerdos que en la práctica hayan 
generado efectos restrictivos en el mercado, en los términos de la norma 
citada, aun cuando no se haya acreditado que la intención de las partes 


la libre competencia Comunitario y Español. (Navarra, España: Ed. Thomson Aranzadi, 
2009), 90. 
$8 Ibid 
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del acuerdo había sido restringir la libre competencia económica. Por lo 
anterior, el análisis de la regla por efecto implica determinar que la conducta 
adelantada, sin importar su intención inicial, haya “afectado sensiblemente 
la competencia real o potencial, en una medida tal que pueda preverse que 
tendrá efectos negativos sobre los precios, la producción, la innovación o la 
variedad o calidad de los productos y servicios en el mercado de referencia 


550 


con un grado razonable de probabilidad”, 


Un ejemplo de la aplicación de la regla por efecto es el siguiente caso. 
Tres productores de papel se reúnen para acordar a quiénes les venden 
sus productos y a quiénes no, teniendo en cuenta qué tan cumplidos son 
estos clientes en el pago de sus obligaciones, para lo que se comparten in- 
formación sensible sobre cumplimiento de cartera y otras particularidades. 
La intención inicial de estos agentes es evitar contratar con compradores 
que no cumplan con los pagos y que les puedan generar pérdidas en sus 
actividades, para lo cual adelantan el acuerdo. Sin embargo, independien- 
temente de su intención, lo que en la práctica produce este acuerdo es 
que se restringa la venta de papel de forma concertada a determinadas 
personas. Si la negativa a vender se originara de manera autónoma por 
cada agente con base en sus razones financieras no sería reprochable. Sin 
embargo, la infracción a las normas de competencia surge cuando los tres 
competidores se reúnen para acordar la negativa a vender que produce 
efectos restrictivos en el mercado. 


Con lo expuesto, las reglas por objeto y por efecto ofrecen una ventaja muy 
importante a la luz de una investigación por prácticas comerciales restricti- 
vas. Ello debido a que, si una conducta muestra ausencia de objeto anticom- 
petitivo, bien puede llegarse a examinar el efecto que esta generó en el mer- 
cado. En este sentido, se cuenta con la posibilidad de corroborar primero 
el objeto restrictivo de la competencia y, a falta de este, se puede investigar la 
existencia del efecto anticompetitivo que produjo en el mercado. 


4. ACUERDOS EXPRESOS Y TÁCITOS 


Existen dos modalidades de acuerdos restrictivos: acuerdos expresos y 
acuerdos tácitos. Cada una de estas modalidades exige un estándar proba- 
torio diferente. Por una parte, los acuerdos expresos parten de la premisa 
de que las partes han manifestado de manera expresa su voluntad de acor- 


550 Bello Martin-Crespo. Derecho de la libre competencia comunitario y español, 89-91. 
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dar, por lo que existen pruebas directas sobre la existencia de la conducta. 
Por otra parte, los acuerdos tácitos no cuentan con una prueba directa 
de su realización, pues consisten en prácticas coordinadas entre agentes 
que, sin manifestarlo expresamente, deciden dejar de competir. Este últi- 
mo tipo de acuerdos exige otros elementos de prueba, como por ejemplo 
indicios y evidencia circunstancial que dé cuenta de la coordinación cons- 
ciente entre los agentes que hacen parte del acuerdo. 


En esos términos, un acuerdo expreso hace referencia a la concertación 
de la voluntad de dos o más agentes de manera expresa para coordinar 
su participación en el mercado, fijar precios, repartirse clientes o cuotas 
de producción, entre otras posibilidades. Por su parte, un acuerdo tácito 
carece de esa manifestación expresa de las partes, por lo que se refiere a la 
coordinación tácita entre dos o más agentes sobre estos mismos aspectos. 


La definición de un acuerdo tácito es un poco más compleja. Un acuer- 
do tácito implica la existencia de acciones interdependientes y coordina- 
das entre agentes económicos, en un contexto de comunicaciones previas 
sobre sus intenciones competitivas en el mercado. 


El acuerdo tácito va más allá de una simple interdependencia en un mer- 
cado oligopólico y se ubica entre este extremo y un acuerdo expreso. Esto 
quiere decir que no puede predicarse la existencia de un acuerdo tácito 
por el simple comportamiento de seguimiento que puede hacer un agente 
en un mercado oligopólico a otro y, en consecuencia, su comportamiento 
sea similar. La configuración de un acuerdo tácito exige elementos adicio- 
nales como comunicaciones que evidencien la conciencia de los agentes 
para comportarse de manera uniforme y coordinada en el mercado. 


Así lo reconoce William H. Page en su artículo *Tacil Agreement Under 
Section 1 of the Sherman Acf” cuando señala que “podemos deducir de la 
distinción entre mera interdependencia y un acuerdo tácito que la últi- 
ma categoría requiere que los rivales coordinen sus acciones por me- 
dios distintivos, presumiblemente involucrando un tipo diferente de 
comunicación””!, Adicionalmente, el autor resalta que cuando un com- 
portamiento uniforme está precedido por comunicaciones que evidencian 


51 Traducción libre del texto original: “(...) we can infer from the distinction bet- 


ween mere interdependence and tacit agreement that the latter category requires 
rivals to coordinate their actions by distinctive means, presumably involving a di- 
fferent kind of communication (...)” Page, William IL “Tacit Agreement Under 
Section 1 of the Sherman Acf”. University of Florida Levin College of Law. Legal 
Studies Research Paper Series Paper, n* 16-45, 13. 
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la intención de coordinación es cuando “la uniformidad posterior podría 
resultar reprochable”*?. 


Es por lo anterior que los acuerdos expresos, cuando se tiene la prueba 
de ellos por medios documentales, no requieren para su demostración la 
concatenación de otros varios elementos de convicción, como sucede con 
los acuerdos tácitos. Ciertamente, en los acuerdos tácitos debe buscarse 
una interpretación armónica y coherente que reúna diferentes elementos 
que acrediten un comportamiento similar o coordinado en el mercado, o 
de ciertas circunstancias que sean indicativas de una intención coordinada 
de los agentes de mercado para evitar la competencia. 


Ahora, los acuerdos expresos tienen un desarrollo muy similar a nivel 
nacional e internacional teniendo en cuenta que para su configuración 
basta la prueba de la existencia misma de la voluntad expresa de las partes y 
la elaboración sobre su potencial impacto anticompetitivo. Por su parte, la 
categoría de acuerdos tácitos se ha desarrollado de manera distinta a nivel 
nacional e internacional. 


A nivel internacional, los acuerdos tácitos son reprochados en su gran 
mayoría a través de la figura de prácticas concertadas, mientras que en Co- 
lombia, los acuerdos tácitos son estudiados usualmente a partir de la figura 
del paralelismo consciente. 


El hecho de que el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992 no distinga 
entre una práctica concertada y una práctica conscientemente paralela es 
quizás el motivo por el que, en Colombia, los acuerdos tácitos suelen ser 
analizados bajo la categoría de comportamientos conscientemente parale- 
los. Una práctica conscientemente paralela implica la concurrencia de dos 
elementos: un elemento objetivo que es precisamente el comportamiento 
paralelo (similar) entre dos o más agentes y un elemento subjetivo que 
es el elemento consciente de este paralelismo. Para comprender mejor lo 
anterior, más adelante se expondrán las características de una práctica con- 
certada y una práctica conscientemente paralela. 


Los acuerdos expresos y tácitos han sido reprochados por la autoridad 
de competencia colombiana en distintas ocasiones. Han sido más los casos 
sancionados por acuerdos expresos que por acuerdos tácitos, probable- 
mente por la dificultad probatoria que representa acreditar la existencia 
de este último tipo de acuerdos. Como ejemplos de acuerdos expresos se 


552 Ibid., 20. 
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tienen los casos de papel higiénico*”, pañales**, agencias de modelaje?”, 
subastas ganaderas”, entre otros. En ellos, la autoridad de competencia 
colombiana acreditó a través de pruebas documentales y testimoniales 
—entre correos electrónicos, archivos, mensajes de datos (correos electró- 
nicos y WhatsApp), actas de junta directiva y asamblea general y declaracio- 
nes de funcionarios de las compañías— que las empresas cartelistas habían 
acordado los precios de sus productos en el mercado. Estos acuerdos se 
habían dado de forma expresa por lo que existía evidencia directa de su 
ocurrencia. 


Por su parte, como ejemplos de acuerdos tácitos se encuentran los 
casos de arroz paddy verde”, cacao” y cementos”” en los que la auto- 
ridad de competencia encontró acreditado (i) el paralelismo de precios 
entre compañías competidoras en cada sector y (ii) la consciencia de 
estas compañías en su comportamiento paralelo. Esta consciencia se de- 
mostró a través de elementos denominados “factores plus” que consisten 
en, por ejemplo, acciones contrarias al interés de cada compañía carteli- 
zada, resultados económicos que solo pueden explicarse por una acción 
concertada y ausencia de razones comerciales legítimas para adelantar la 
conducta investigada (e.g. comunicaciones entre rivales o ambiente de 
colegaje), entre otras. 


Para los casos señalados, la autoridad de competencia determinó como 
pruebas del elemento consciente de las conductas, entre otras, memo- 
randos conjuntos entre competidores para la fijación de precios, correos 


5 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 31739 (26 de 


mayo, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Papeles suaves”. 


54 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 43218 (28 de 


junio, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Pañales”. 


55 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 30300 (23 de 


mayo, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Agencias de modelaje”. 


5 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4191 (10 de 


febrero, 2017) “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de 


protección de la competencia”. Caso “Asosubastas”. 


55 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 22625 (15 de 


septiembre, 2005). “Por la cual se impone una sanción”. Caso “Arroz paddy verde”. 
558 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4946 (2 de fe- 


brero, 2009). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Cacao”. 


55 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 51694 (4 de 
diciembre, 2008) y Resolución 81391 (11 de diciembre, 2017). “Por las cuales se 


imponen unas sanciones”. Casos “Cementos”. 
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electrónicos por los que reclamaban respeto a los clientes de cada compe- 
tidor, reclamaciones por no atender incrementos de precios, archivos en 
que se estudiaban “escenarios de competencia” entre los agentes que en 
teoría debían competir, negociaciones y préstamos colaborativos sin jus- 
tificaciones económicas razonables entre competidores, coincidencias en 
reuniones y espacios de encuentro a nivel nacional e internacional entre 
competidores. 


En esos términos, a continuación, explicará con mayor detalle los con- 
ceptos de “práctica concertada” y “paralelismo consciente” previstos en la 
norma como modalidades de un acuerdo tácito en el régimen colombiano 
de protección a la competencia. Esta diferencia evocará principalmente a 
la distinción que se presenta a nivel nacional versus el marco internacional. 


4.1. Prácticas concertadas 


Una práctica concertada “es una forma de coordinación entre empresas 
que, sin haber desembocado en la celebración de un convenio propiamen- 
te dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la competencia por una 
cooperación práctica entre ellas””%. Para que una práctica concertada se 
dé y sea reprochable a la luz del derecho de la competencia, es necesario 
acreditar la coordinación y cooperación entre dos o más agentes de merca- 
do. Esta conducta exige la ausencia de una definición individual y autóno- 
ma del comportamiento de los agentes e implica el entendimiento mutuo 
entre las partes para alcanzar la coordinación. Es precisamente la falta de 
autonomía e independencia en la toma de decisiones de los agentes lo 
que hace su comportamiento reprochable. Sin embargo, como expusimos 
antes, no basta con que exista una simple interdependencia que puede ser 
explicada, por ejemplo, por el seguimiento que hace un agente oligopolis- 
ta de su competidor. 


En esos términos, para que se acredite la coordinación intencional en- 
tre los agentes, se requiere evidencia relacionada con el contacto directo 
o indirecto entre las partes. Este tipo de evidencia debe dar cuenta de co- 
municaciones que tengan *por objeto o por efecto abocar a condiciones 
de competencia que no corresponderían a las condiciones normales del 
mercado de que se trate”*%"!, es decir, que eliminen la incertidumbre del 
comportamiento de las compañías en el mercado. Por ejemplo, una de 


560 Brokelmann, Helmut. “Prácticas concertadas y conscientemente paralelas”, 88. 


561 Tbid., 91. 
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las pruebas más usuales a nivel internacional sobre este particular es el in- 
tercambio de información sensible entre agentes competidores. Con este 
comportamiento las partes comparten datos que pueden dar cuenta de sus 
decisiones de comportarse en el mercado, lo que les permite una coordi- 
nación en la práctica. 


En la Unión Europea, esta conducta es reprochada desde el artículo 101 
del TruE, norma que prevé: “serán incompatibles con el mercado interior 
y quedarán prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones 
de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar 
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto 
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado 
interior (...)”. 


Por lo anterior, la jurisprudencia europea ha reprochado comporta- 
mientos concertados entre agentes económicos que decidieron dejar de 
fijar sus políticas de manera autónoma e independiente y coordinaron su 
participación en el mercado a partir de la concertación (“véanse las sen- 
tencias Suiker Unie y otros/Comisión, antes citada, apartado 173; de 14 
de julio de 1981, Zúchner, 172/80, Rec. p. 2021, apartado 13; Ahlstróm 
Osakeyhtió y otros/Comisión, antes citada, apartado 63, y Deere/Comi- 
sión, antes citada, apartado 86”%*). El rjuk reconoció que la existencia 
de una práctica concertada exige la prueba de la coordinación entre las 
partes, pues no basta con que el comportamiento en el mercado obedez- 
ca a una “adaptación inteligente” de los agentes. Sobre el particular el rjur 
manifestó: 


La prueba de la existencia de un acuerdo entre empresas en el sentido del artí- 
culo 85, apartado 1, del Tratado debe basarse en la constatación directa o indirecta 
del elemento subjetivo que caracteriza el propio concepto de acuerdo, es decir, de 
una concordancia de voluntades entre operadores económicos sobre la aplicación 
de una política, la búsqueda de un objetivo o la adopción de un comportamiento 
determinado en el mercado, independientemente de la forma en que se expresa la 
voluntad de las partes de comportarse en el mercado conforme a los términos de 
dicho acuerdo (véanse en este sentido, en particular, las sentencias ACF Chemiefar- 
ma/Comisión, antes citada, apartado 112, y Van Landewyck y otros/Comisión, antes 
citada, apartado 86)**, 


562 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE). Asunto C-49/92. (8 de julio de 
1999), 41. 

563 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE). Asunto T41/96. (26 de octubre 
de 2000), 58. 
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4.2. Paralelismo consciente 


La conducta de paralelismo consciente está dada por el comportamien- 
to paralelo de dos o más agentes que de manera consciente deciden coor- 
dinar su participación en el mercado sin que medie un acuerdo expreso. 
Por paralelismo consciente se entienden: 


aquellas situaciones de mercado en las cuales no existe un acuerdo expreso sobre 
las variables de competencia (precio y cantidades) pero se presentan comportamien- 
tos armónicos y sincronizados duraderos por parte de varios agentes económicos. Así 
pues, el paralelismo puede constituir una práctica anticompetitiva cuando los agentes 
económicos convienen en forma consciente y sincronizada, eliminar la competencia 
sobre alguna variable estratégica, como por ejemplo, el precio**4, 


A diferencia de los acuerdos expresos que suelen acreditarse mediante 
pruebas directas, el paralelismo consciente se acredita a través de un con- 
junto de indicios que dan cuenta del elemento consciente de la conducta, 
además de la prueba del paralelismo propiamente dicho. Estos indicios 
se entienden desde la doctrina nacional y los antecedentes internaciona- 
les como “factores plus”, los cuales son de diversa índole y demuestran el 
ambiente colaborativo, de contacto y coordinado que da lugar al acuerdo 
tácito de voluntades. 


En el paralelismo, además de elementos probatorios que acreditan la 
intención coordinada de las partes y la ausencia de decisiones autónomas 
—por ejemplo, mediante contactos, comunicaciones e intercambio de in- 
formación sensible—, se cuenta con la prueba del paralelismo como tal. 
Ambos elementos son necesarios. 


En estos términos, la sola existencia de paralelismo no puede tenerse 
como un comportamiento anticompetitivo pues puede responder a una 
interdependencia simple del mercado. Helmut Brokelmann resalta que: 


si existen otras pruebas de coordinación —reuniones conjuntas, llamadas telefóni- 
cas, etc. — normalmente será más fácil acreditar que la conducta paralela proporcio- 
na, junto con tales elementos, la prueba de la existencia de una práctica concertada. 
En ausencia de tales elementos adicionales, sin embargo, la regla es que una conduc- 
ta meramente paralela no constituye prueba suficiente de la existencia de una con- 
certación, salvo que la concertación sea la única explicación posible del paralelismo 
apreciado en el mercado**. 


56 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26726 (10 de 


mayo, 2016). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “EDS de Boyacá”. 


565 Brokelmann, Helmut. “Prácticas concertadas y conscientemente paralelas”, 104. 
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Por su parte, William H. Page resalta que “incluso el paralelismo cons- 
ciente, una reacción común de las empresas en un mercado concentrado 
que reconoce sus intereses económicos compartidos y su interdependencia 
con respecto a las decisiones de precio y producción, no es en sí ilegal”, 


En suma, esta práctica requiere dos elementos: 


Paralelismo: Por paralelismo se entiende el comportamiento similar de 
dos o más agentes en el mercado en cuanto a sus tendencias o indicadores 
económicos. La prueba de este elemento corresponde a un análisis eco- 
nómico y puede consistir, por ejemplo, en la similitud en la tendencia y 
comportamiento de los precios fijados por los agentes durante un periodo 
determinado. 


Un elemento adicional que la autoridad de competencia analiza cuan- 
do observa un paralelismo son las posibles justificaciones económicas que 
este pueda tener. De no encontrarse justificaciones suficientes se refleja un 
primer indicio de una posible conducta restrictiva. 


En el paralelismo “no se requiere una similitud o exactitud en los pre- 
cios de los diferentes agentes, sino que basta que existan tendencias y 
variaciones armónicas a través del tiempo en lo que respecta a las canti- 
dades y precios ofrecidos”””. De esta manera, el paralelismo se acredita 
cuando se demuestra un “patrón armónico de comportamiento”** rela- 
cionado con las variables de competencia, sin necesidad de que el mismo 
sea idéntico. 


A pesar de ello, el comportamiento paralelo no es reprochable en sí 
mismo, pues si no se logra acreditar que este responde a una concertación 
tácita de los competidores, este no constituye una violación al régimen de 
libre competencia económica. Esto encuentra sentido si se tiene en cuenta 
que la similitud en los comportamientos puede responder a presiones nor- 
males en un mercado en competencia, seguimiento de los precios al líder, 
entre otros ejemplos. 


Page, William IL *Tacit Agreement Under Section 1 of the Sherman Acf”. Universi- 
ty of Florida Levin College of Law. Legal Studies Research, Paper Series, Paper 16-45, 
12. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71794 (12 de 
diciembre, 2011). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Fendipetróleo”. 
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Elemento consciente: El elemento consciente hace referencia al acuerdo 
tácito propiamente dicho entre los agentes que compiten. Este acuerdo se 
relaciona con la coordinación de voluntades entre dos o más agentes para 
actuar en el mercado de manera coordinada. La consciencia de los agentes 
competidores no suele encontrar prueba directa en este tipo de compor- 
tamientos debido a su naturaleza tácita. De esta manera, su estándar pro- 
batorio está relacionado con evidencia indiciaria y/o circunstancial. En 
términos de la sic: 


(...) el elemento consciente está conformado por todos aquellos factores plus 
que permiten deducir que el paralelismo no es fruto de nada diferente a que los 
agentes involucrados, de alguna forma, han concertado comportarse armónica y co- 
laborativamente, evitando conscientemente competir al no verse entre ellos como 
una amenaza. En este sentido, sin existir prueba directa de que los investigados ce- 
lebraron expresamente un acuerdo cartelista, conscientemente sustituyen todos los 
riesgos que trae consigo la competencia, por un entorno armónico de cooperación 
práctica entre ellos. 

De tal suerte, por ejemplo, las señales manifestadas por los agentes económicos 
que denoten la intención de no competir agresivamente en una variable competiti- 
va determinante, seguidas de una respuesta favorable de su competidor, sin duda 
comportan el elemento consciente del acuerdo colusorio, dado el encuentro de 
voluntades**?. 


Los “factores plus” a los que hace referencia la autoridad de competen- 
cia se relacionan con evidencia circunstancial y elementos indiciarios que 
componen la conducta de las companías que se investigan. El análisis con- 
junto de esta evidencia indiciaria —bajo las reglas de la sana crítica— es el 
que daría cuenta del ambiente colaborativo o de cooperación entre las em- 
presas, así como de su abstención de competir?””. Este tipo de prueba (que 
no es directa) puede consistir, por ejemplo, en documentos, declaraciones, 
mensajes de datos o comunicaciones que den cuenta de hechos compor- 
tamentales ajenos al libre juego de la competencia y que evidencien un 
ambiente de convivencia compartida. 


En la práctica, la evidencia circunstancial puede corresponder a ám- 
bitos de distinta índole. Por ejemplo, evidencia de tipo económico —so- 


569  Ihid., 105. 


570 En los términos de la OCDE, en su documento “Prosecuting Cartels without Di- 


rect Evidence”, los carteles empresariales que no cuentan con evidencia directa 
requieren de la recolección de pruebas de carácter circunstancial que deben ser 
analizadas en conjunto y como partes de un todo. pág. 18. https: / /www.oecd.org/ 
daf/competition/prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf. Consultado el 
13 de noviembre de 2019. 
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bre la estructura de mercado””, prácticas facilitadoras””* y evidencia com- 
portamental**— y comunicaciones e intercambio de información entre 
competidores que evidencien un ambiente cooperativo sin justificación ra- 
zonable. Todos estos constituyen los “factores plus” mencionados. Dichos 
factores, analizados en conjunto, ponen en evidencia la consciencia de los 
agentes económicos competidores en la coordinación de su comporta- 
miento paralelo. 


La doctrina de los “factores plus” tiene origen en Estados Unidos, don- 
de las Cortes civiles han señalado que: *Flemos requerido que los demandantes 
que basen su demanda en una colusión sobre inferencias de un comportamiento 
conscientemente paralelo demuestren que ciertos «factores plus» también existen. 
La existencia de estos factores, tienden a asegurar que los tribunales castiguen «la 
acción concertada» —un acuerdo actual— en vez de una «conducta unilateral 
independiente de los competidores». En otras palabras, los factores sirven como sus- 
titutos de la evidencia directa de un acuerdo” (traducción libre)??*. Famosos 
casos norteamericanos han exigido un estándar mínimo probatorio de la 
consciencia de coordinación entre los agentes competidores. Casos como 
Matsushita Electric Co. vs. Zenith Radio Corp””, City of Tuscaloosa us. Har- 


571 Esta evidencia se relaciona con que por la estructura del mercado la industria es 


factible de colusión entre competidores debido a, por ejemplo, alta concentración 
de mercado, existencia de productos homogéneos, altas barreras de entrada, en- 
tre Otros. OCDE. Prosecuting Cartels Without Direct Evidence. (2006), 21. https: / / 
www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf. 
Consultado el 13 de noviembre de 2019. 

Este tipo de evidencia se relaciona con documentos internos sobre el conocimien- 
to o la comprensión de la estrategia de precios de un competidor como por ejem- 
plo la conciencia de un futuro aumento de precios por parte de un rival. /bid. 
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573 Relacionada con, por ejemplo, si los agentes actúan en contravía de sus propios 


intereses a través de reducciones de capacidad, estándares conjuntos de ventas. 
Ibid. 

Traducción libre del texto original: *[W]e have required that plaintiffs basing a claim 
of collusion on inferences from consciously parallel behaviour show that certain «plus fac- 
tors» also exist. Existence of these plus factors tends to ensure that courts punish «concerted 
action» —an actual agreement— instead of the unilateral, independent conduct of compe- 
titors. In other words, the factors serve as proxies for direct evidence of an agreement”. Flat 
Glass Antitrust Litigation, 385 F 3d 350, 359-60 (3d Cir. 2004). 
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(1986). 


574 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 413 


cros Chems Inc.** y In re Baby Food Antitrust Liti Inc.?7 han exigido la 
concurrencia de factores como: (i) que los agentes tuvieron motivos reales 
y serios para coludirse; (ii) que la estructura de mercado es idónea para la 
colusión y el éxito del acuerdo; y (iii) que los agentes actuaron de forma 
contraria a sus intereses individuales. 


La prueba del elemento consciente es tan necesaria como la prueba del 
comportamiento paralelo en sí mismo. Ello, debido a que la estabilidad o 
similitud en el comportamiento de competidores no podría ser reprocha- 
da de no existir elementos que evidencien que este paralelismo responde, 
en efecto, a un acuerdo tácito de voluntades. Es así teniendo en cuenta que 
el paralelismo consciente se enmarca como una clase de acuerdo restric- 
tivo que exige la concurrencia de dos o más voluntades para su reproche. 
Esta exigencia no resulta extraña a nivel internacional si se tiene en cuenta 
el caso, por ejemplo, de Estados Unidos y la Unión Europea. En Estados 
Unidos, como se manifestó, se exige un estándar probatorio en relación 
con “factores plus” que acrediten la acción concertada, es decir, aquella 
que se produce fruto de un acuerdo y no por un acto unilateral o autó- 
nomo. Por su parte, la Comunidad Europea reconoce que es necesaria la 
existencia de un elemento consciente en la práctica paralela toda vez que: 


un paralelismo de conductas constituye una práctica concertada si se llega a esta- 
blecer que este paralelismo de comportamiento reúne los elementos de coordinación 
y cooperación característicos de tal práctica y que ésta es capaz de afectar de manera 
sensible las condiciones de la competencia en el mercado””?. 


Así, en conclusión, el paralelismo consciente es una forma de compor- 
tamiento anticompetitivo en el que, además de estar presente el elemento 
de la práctica concertada —una conducta de coordinación tácita en la que 
los dos o más agentes apuntan a atenuar la competencia entre ellos—, se 
aprecian métricas de tipo económico que resultan coincidentes o semejan- 
tes durante el periodo investigado. 


576 United States Court of Appeals, Eleventh Circuit. City of Tuscaloosa vs. HMarcros 


Chems Inc. 158, F 3d. 548, (1998). 

577 United States Court of Appeals, third circuit. In re Baby Food Antitrust Liti Inc. 
166 F3d. 112, (1999). 

578 Tribunal de Justicia de la Unión Europea. ICI contra CCE (14 de julio de 1972) y 
Ziicher contra Bayerische Vereinsbank (14 de julio de 1981). Expediente sancio- 
nador 582/2004, Autoescuelas Extremadura (2337/2001 del Servicio de Defensa 
de la Competencia). 
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5. MÉTODOS NO TRADICIONALES DE 
DETECCION DE CARTELES (ALGORITMOS) 


La forma de hacer empresa ha cambiado con el tiempo, los desarrollos 
tecnológicos y la big data. Con la puesta en marcha de innovaciones tecno- 
lógicas, la forma de desarrollar las actividades económicas ha ido variando 
en el tiempo de manera sustancial. Uno de estos cambios ha sido la imple- 
mentación de algoritmos, como una manera para decidir cómo participar 
en el mercado. Con los algoritmos, los agentes económicos cuentan con 
herramientas precisas para fijar sus precios y las estrategias comerciales 
conforme con el comportamiento del mercado y sus agentes. Por algorit- 
mo se entiende una secuencia de instrucciones que permiten resolver un 
problema o tomar determinadas decisiones a partir de la programación 
con que el mismo cuente. Los algoritmos permiten predecir tendencias 
del mercado de distinta índole, por ejemplo, las preferencias de los con- 
sumidores, los comportamientos de competidores, la participación de los 
distintos agentes de mercado, la estabilidad de los precios y cuotas de par- 
ticipación, entre muchas otras. Entonces, las compañías que implementan 
estos instrumentos definen su comportamiento a partir de la información 
y recomendaciones que los algoritmos arrojan. 


¿Cómo es posible esto? Los algoritmos permiten la realización automá- 
tica de tareas repetitivas con base en cálculos complejos y eficientes de in- 
formación histórica y patrones de comportamiento, en este caso, de merca- 
do. Este análisis les permite identificar tendencias y realizar predicciones, 
herramientas que resultan muy útiles para tomar decisiones empresariales. 
Algunos doctrinantes han definido los algoritmos de negocios (algorithmic 
businesses) como instrumentos complejos que perfeccionan de manera 
eficiente las decisiones de negocios a través del análisis predictivo y la op- 
timización de procesos”. Por ejemplo, a través de un algoritmo es posi- 
ble identificar el comportamiento de los precios de competidores, fijar los 
precios en relación con las tendencias encontradas, estudiar la respuesta 
ante el incremento o reducción de precios, entre otros elementos bastante 
importantes. 


Esta situación ha traído efectos positivos y negativos en el mercado. Por 
una parte, produce eficiencias debido a la innovación de productos y ser- 
vicios para competir. Sin embargo, una de las grandes preocupaciones que 
surgen de la implementación de los algoritmos como centro de las polí 


578 Ezrachi, Ariel y Stucke, Maurice E. Virtual Competition. 2016. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 415 


ticas comerciales, se encuentra en que pueden servir como un elemento 
facilitador bastante relevante para la celebración de acuerdos tácitos con- 
trarios a la libre competencia económica. 


Téngase como ejemplo un caso en el cual tres compañías productoras 
de celulares cuentan con algoritmos que les permiten identificar de ma- 
nera muy precisa las tendencias en los desarrollos tecnológicos de estos 
equipos, sus particularidades y el comportamiento de sus precios en el 
mercado. De manera tácita a través de estos algoritmos, las compañías em- 
piezan a fijar sus precios siempre un 1 % menos que el de su competidor 
y limitan las cantidades de celulares vendidos según las cifras también de 
sus competidores, lo que lleva al incremento exponencial de los precios de 
estos equipos con el transcurso del tiempo, incremento que no se da pre- 
cisamente de forma autónoma e independiente sino en virtud del análisis 
que el algoritmo le permitió a cada uno”, 


Esta situación es un riesgo latente que se ha venido presentando últi- 
mamente debido a los mecanismos de autoaprendizaje del mercado que 
ofrecen estas herramientas algorítmicas. Así se ha reconocido en instancias 
internacionales, por ejemplo, en discusiones adelantadas en la materia por 
la OCDE: 


La teoría económica sugiere que existe un riesgo considerable esos algoritmos, al 
mejorar la transparencia del mercado y permitir el comercio de alta frecuencia, au- 
mentar la probabilidad de colusión en estructuras de mercado que tradicionalmente 
serían caracterizado por una feroz competencia””". 


La coordinación que se puede producir gracias a este tipo de herra- 
mientas algorítmicas corresponde normalmente, en los términos expues- 
tos, a un acuerdo tácito. Ello, teniendo en cuenta que la herramienta mis- 
ma facilita un entendimiento conjunto de las decisiones de negocio de las 
compañías, lo que les permite manejar un comportamiento coordinado de 
precios, sin que exista de por medio acuerdos expresos. En esos términos, 


Un ejemplo de este tipo de casos es el sancionado en Estados Unidos. En 2015, el 
Departamento de Justicia de los Estados Unidos (DOJ) sancionó a un vendedor en 
el mercado de Amazon, David Topkins, por coordinar con otros vendedores los 
precios de sus productos a través de algoritmos de precios dinámicos que compar- 
tían entre sí, los cuales fueron programados para actuar de conformidad con sus 
acuerdos. United States vs. David Topkins. (N.D. Cal. Apr. 30, 2015). 

OCDE. Algorithms and collusion - Competition policy in the digital age. (2017), 7. 
http: / /www.oecd.org/daf/competition /Algorithms-and-colllusion-competition- 
policy-in-the-digital-age.pdf. Consultado el 17 de noviembre de 2019. 


416 José MIGUEL DE La CALLE 


a pesar de que no existirían pruebas directas de un acuerdo de voluntades, 
los algoritmos podrían facilitar que los agentes económicos no actúen pre- 
cisamente de manera independiente y autónoma en el mercado, lo cual 
es el fundamento del reproche para el tipo de acuerdos tácitos. Ello, si se 
tiene en cuenta que les puede permitir el uso de “un mismo cerebro” para 
fijar los precios, reaccionar ante los cambios y comportarse en el mercado 


de manera coordinada**? 


Además de lo anterior, la implementación de los algoritmos puede lle- 
var a la creación de mercados más propensos a prácticas colusorias gracias 
a las modificaciones de algunas de sus características principales, por ejem- 
plo, en cuanto a la transparencia que hay en el mercado y la frecuencia con 
que se producen las interacciones entre los agentes competidores. Con la 
implementación de estos algoritmos crece la transparencia en el mercado, 
lo que permite que las empresas monitoreen las acciones de los demás y 
puedan detectar más fácilmente y en tiempo real las variaciones del com- 
portamiento de los agentes competidores y establecer las desviaciones fren- 
te a un acuerdo. Por su parte, la frecuencia de las interacciones aumenta, 
lo que facilita la toma de represalias rápida y efectiva, así como castigar 
agresivamente a quienes se desvían del acuerdo**”. 


Esa situación se presenta como un nuevo reto al que se enfrentan las au- 
toridades de competencia en todo el mundo para la persecución de carte- 
les que se adelanten por esta vía. Esto teniendo en cuenta que los métodos 
tradicionales de detección de carteles no parecieran ser suficientes en estos 
casos. Esa situación lleva a que probablemente se tengan que implementar 
algunos cambios en estos métodos de detección de acuerdos, incluso con 
los mismos niveles de innovación que usan los mismos cartelistas. 


De ahí nace la propuesta de utilizar los algoritmos como instrumen- 
tos para la detección de carteles, propuesta que no resulta extraña en un 
marco internacional. Por ejemplo, la Comisión del Comercio Justo de Co- 
rea ha implementado el análisis algorítmico de información como medio 
para la detección de colusiones en licitaciones, lo cual ha funcionado con 
éxito por la capacidad de estas herramientas de detectar las anomalías y 


582  Ezrachi, Ariel y Stucke, Maurice E. Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Mea- 
sures. DAF/COMP/WD(2017)25, 10. https://one.oecd.org/document/DAF/ 
COMP/WD% 282017 %2925/en/pdf. Consultado el 17 de noviembre de 2019. 
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patrones sospechosos en las licitaciones***, Este método novedoso de de- 
tección resulta bastante razonable si se tiene en cuenta que a través de los 
algoritmos se pueden identificar patrones comunes de comportamiento 
que terminan en prácticas colusorias (e.g. unos patrones podrían ser que 
la misma compañía gane siempre en las mismas regiones y con los mismos 
precios, que haya series homogéneas en la rotación de los competidores en 
las licitaciones). 


Ahora, otras estrategias que podrían empezar a implementar las auto- 
ridades de competencia para enfrentarse a la detección de acuerdos que 
están caracterizados por el uso de algoritmos son: (i) cambios en el estudio 
de mercado y en la definición de los mercados en las investigaciones; (ii) 
cambios en los parámetros de análisis ex ante de una operación de integra- 
ción empresarial; y (iii) una regulación específica sobre la materia. Sobre 
los estudios de mercado, la OCDE propone: 


las agencias podrían tratar de examinar si los algoritmos comúnmente resultan en 
efectos coordinados y, de ser así, intentar identificar las circunstancias y sectores bajo 
los cuales es más probable que se observe la colusión algorítmica. En este sentido, los 
estudios de mercado pueden respaldar los esfuerzos de las agencias para compren- 
der las características del mercado que pueden conducir a resultados colusorios, ya 
sea que consistan en transparencia, revisibilidad e interacción frecuente o en cual- 
quier otra estructura características que aún no se han identificado**”. 


Por su parte, sobre los cambios en los parámetros de análisis para la 
aprobación de una operación de integración empresarial, la OCDE reco- 
mienda dar mayor rigidez al análisis de las integraciones que se dan en 
mercados sujetos al funcionamiento de algoritmos, debido al carácter faci- 
litador que representan para la colusión. Entre esta rigidez se encuentra, 
por ejemplo, reducir el umbral para la intervención de la autoridad de 
competencia, implementar mayores reglas de control, entre otros**, 


Finalmente, la implementación de una regulación especifica sobre la 
materia de comportamientos colusorios a través de algoritmos hace refe- 
rencia a que desde el legislativo se establezcan límites y condiciones al uso 
de estos instrumentos, así como se identifiquen cuáles de estos resultan 
en sí mismos restrictivos para la libre competencia económica o, por lo 


5% OECD. Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age. (2017), 
14. http: //www.oecd.org/daf/competition /Algorithms-and-colllusion-competi- 
tion-policy-in-the-digital-age.pdf. Consultado el 17 de noviembre de 2019. 
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menos, facilitan la creación de escenarios anticompetitivos —como los al- 
goritmos de monitoreo—*** 


6. TIPOS DE ACUERDOS PROHIBIDOS POR EL 
RÉGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA SEGÚN EL 
ARTICULO 47 DEL DECRETO 2153 DE 1992 


6.1. Primera conducta: Acuerdos para la fijación directa o indirecta de precios 


El reproche a los acuerdos para la fijación de precios está dado desde el 
numeral 1 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Este artículo señala que 
se consideran contrario a la libre competencia los acuerdos que “tengan por 
objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta de precios”. Aun- 
que algunos elementos de la conducta se pueden extraer de la descripción 
legal que trae la norma, para comprender su alcance es necesario acudir al 
desarrollo que se ha dado en distintos casos prácticos. De acuerdo con lo an- 
terior, a continuación se presentará una explicación del contenido, las carac- 
terísticas y particularidades de los acuerdos para la fijación de precios. Con 
base en esa explicación, se expondrán algunas de las investigaciones más im- 
portantes adelantadas por la autoridad de competencia colombiana sobre la 
materia. Esto con el fin de que el lector comprenda cómo suelen presentarse 
este tipo de carteles en la práctica, qué particularidades deben analizarse en 
estos casos y cómo ha sido el desarrollo de la conducta a lo largo de los años. 
Adicionalmente, se presentarán algunos antecedentes internacionales rela- 
cionados con los carteles empresariales para la fijación de precios, conductas 
que se han presentado de forma reiterada tanto en Colombia, como en otros 
países. Por último, se hará mención especial a los acuerdos de precios que 
se llevan a cabo a través de algoritmos, conducta que ha surgido debido al 
desarrollo digital de la última época. 


6.1.1. Descripción del contenido y explicación de la conducta 


En un mercado en libre competencia los precios se fijan de forma na- 
tural según el funcionamiento del mercado y la operación de cada empre- 


587 Gal, Michal S. “Algorithmic Challenges to Autonomous Choice”. Michigan Tele- 
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sa O agente participante. Esto guarda un sustento en que las decisiones 
de precios responden a diferentes factores relacionados con la estructura 
del mercado, la operación del agente en él y sus índices de rentabilidad. 
Por ejemplo, entre los factores que determinan el análisis para la fijación 
de precios se encuentran “las características del mercado de insumos y las 
condiciones técnicas de producción””* —que inciden en la estructura de 
costos de una compañía—, el libre juego de la oferta y la demanda, las 
existencia de condiciones particulares de monopolio o de oligopolio, “la 
estructura de comercialización o sistema de distribución”? entre otros 
aspectos. Con base en estos factores los agentes económicos analizan su 
operación y toman las decisiones de precios para conseguir márgenes de 
rentabilidad y competir en el mercado. Teniendo en cuenta lo anterior, 
la conducta que nos ocupa pretende asegurar que la fijación de precios 
sea una labor autónoma —no concertada—, que responda a decisiones 
objetivas de mercado, que esté ajena a conductas tendientes a eliminar o 
reducir la competencia vía puja de precios y que garantice la voluntad de 
cada agente por competir. 


La protección a la libre competencia desde el ámbito de los acuerdos 
de precios tiene una incidencia muy importante en el bienestar del consu- 
midor que adquiere o contrata los productos o servicios de las companías. 
Cuando dos o más empresas incurren en acuerdos de fijación de precios 
afectan directamente al consumidor, quien se ve impedido de elegir sobre 
una variedad de opciones con mejores precios y calidad. Precisamente, 
es labor de la autoridad de competencia “promover y defender las estruc- 
turas de mercado competitivas y eficientes, y salvaguardar dichas estruc- 
turas de las conductas que realicen los participantes con el objetivo de 
lesionar la promesa de entregar bienes y servicios de calidad a precios 
competitivos”, Esto es importante si se tiene en cuenta que, como lo 
ha dicho la sic, “el bienestar del consumidor es el resultado natural de la 
libre competencia, por lo que es uno de los fines perseguidos a la hora de 


588 Castro, Yesid. “Estructura del mercado y determinantes de precios en Colombia”. 
Revista académica Coyuntura Económica: Investigación Económica y Social. Centro In- 
vestigación Económica y Social. Fundación para la Educación Superior y el Desa- 
rrollo —Fedesarrollo—. (1980), 107. Consultado el 6 de marzo de 2021. Disponi- 
ble en: https: / /www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/2634. 
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aplicar normas sobre libre competencia”*!. De acuerdo con lo anterior, las 
conductas que generen distorsiones artificiales en el mercado —como los 
acuerdos de precios— tienen la potencialidad de afectar el bienestar del 
consumidor, lo que las hace reprochables. Sumado a lo anterior, esos com- 
portamientos pueden coartar la libre participación de las empresas pues 
en muchos casos los agentes cartelistas convienen guerras de precios que 
quiebran a competidores ajenos del acuerdo. Finalmente, los acuerdos de 
fijación de precios pueden reducir las eficiencias económicas de los merca- 
dos. Esto se debe a que las empresas cartelistas no se enfrentan a presiones 
competitivas que las motiven a mejorar sus productos o servicios, ahorrar 
costos, generar eficiencias y proponer mejores precios para permanecer y 
crecer en el mercado. 


A pesar de los potenciales efectos restrictivos de la competencia que 
tiene la conducta de acuerdos de precios, el reproche sobre este compor- 
tamiento no está dado particularmente por la fijación de unos precios su- 
periores, inferiores o iguales a los precios de un mercado en competencia. 
Eso es un efecto posterior acuerdo. El verdadero reproche desde el régi- 
men de libre competencia se centra en que decisiones tan determinantes 
sobre una variable económica —como la fijación de los precios— sea ajena 
al funcionamiento natural del mercado y desconozca parámetros de liber- 
tad e independencia. Esto es así porque la problemática desde la óptica de 
libre competencia está dada por la decisión de los agentes de someterse a 
un proceso de discusión y acuerdo en el que se busca prevalecer sus pro- 
pios intereses. Sobre este particular, la sic ha aclarado que el reproche de 
esta conducta no se limita al tipo de precio fijado sino que se relaciona con 
la existencia de una concertación para la toma de decisiones de precios: 


En esta perspectiva, es un contrasentido tratar de favorecer los intereses del con- 
sumidor a través de la fijación de un flete único, pues como ha reiterado la Corte, la 
competencia económica favorece de mejor manera los intereses del mercado. 

(...) 

Por otra parte, no puede perderse de vista que numeral 1 del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992, en ningún momento establece que los precios del acuerdo 
deban ser perjudiciales o nocivos para el mercado, pues la ley asume que el solo 
hecho de que se elimine la variedad de precios ya supone un menoscabo para el 
consumidor*”. 


5 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto Rad. 15-1 17474- 


00001-0000 del 3 de julio de 2015. https: / /incp.org.co/Site/2015/info/archivos/ 
concepto-117474-sic.pdf. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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Expuesto lo anterior, es pertinente proceder con la explicación de las 
particularidades propias de los acuerdos de fijación de precios. Para ello, a 
continuación se expondrá cómo se puede presentar esta conducta a partir 
de: (i) el tipo de relación de los agentes parte del acuerdo (horizontales o 
verticales), (1i) la forma en que puede fijarse el precio acordado (directa o 
indirecta), (111) los elementos que, aunque no son indispensables, suelen 
acompañar la conducta y (iv) la manera en que los acuerdos pueden pre- 
sentarse (tácitos o expresos). 


A) Sobre los acuerdos de fijación de precios según la relación de las partes: acuer- 
dos horizontales y verticales 


La conducta descrita en el numeral 1 del artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992 no distingue entre acuerdos de precios de carácter horizontal o 
vertical. Esto quiere decir que el reproche resulta aplicable tanto para los 
acuerdos adelantados entre agentes que participan en un mismo eslabón 
de la cadena de valor, y por tanto son competidores, como para los acuer- 
dos adelantados entre agentes de diferentes eslabones de la cadena. Aun- 
que en el texto de la norma no existe una diferenciación entre los acuer- 
dos de precios verticales y horizontales, en la práctica, cada uno de estos 
acuerdos sí pueden implicar distintas reglas de análisis. De hecho, el rigor 
con el que deben ser estudiados este tipo de acuerdos según la relación de 
las partes ha tenido un desarrollo cambiante. 


La lectura textual de la norma señala que se tienen como acuerdos an- 
ticompetitivos aquellos que tengan por objeto o como efecto la fijación de pre- 
cios. Esto significa que no es necesario acreditar los efectos de la conducta 
para su configuración pues bastaría con demostrar que el propósito del 
acuerdo adelantado es la fijación de precios. Debe tenerse en cuenta que 
cuando una conducta es reprochable desde su objeto implica que la mis- 
ma, por su propia naturaleza, presenta una peligrosidad grave en términos 
de libre competencia económica. De esa manera, en el análisis de casos 
relacionados con acuerdos de fijación de precios la autoridad de compe- 
tencia podría aplicar la regla per se. Esta interpretación ha sido adoptada 
en algunas ocasiones por la Superintendencia?” y ratificada por el Consejo 
de Estado colombiano: 


593 Sobre este tema en Resolución 91153 de 2018 la Superintendencia señaló que en 
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Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostración 
de la existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto que además sea 
menester probar la intención que tenían las sociedades infractoras al momento de su 
celebración para que proceda la imposición de las sanciones de rigor. 

Lo anterior tiene sentido si se observa el tenor literal del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992, contentivo de las conductas que se consideren prácticas comerciales 
restrictivas, señala claramente que además de la existencia del pacto de precios —sea 
cual sea su naturaleza— es indispensable que tenga por objeto o como efecto la 
fijación directa o indirecta de precios””*. (Destacado fuera de texto) 


Como se observa en el aparte citado, en el análisis de un acuerdo de 
fijación de precios solo se debe acreditar que existió un acuerdo y que 
este tuvo como propósito fijar los precios de mercado. Eso significaría que, 
aplicando la regla per se, la autoridad de competencia no tenga que ana- 
lizar a profundidad el contexto económico o jurídico que puede incidir 
en las justificaciones de la conducta. Esto guarda sentido con la natura- 
leza potencialmente restrictiva del comportamiento. Sin embargo, en el 
desarrollo de la conducta han surgido conclusiones relacionadas con que 
la aplicación de la regla per se debe limitarse a los acuerdos de precios de 
tipo horizontal. De hecho, a nivel a nivel internacional, los acuerdos de 
fijación de precios horizontales —entre competidores— son considerados 
como parte de las hardcore restrictions (restricciones graves en términos de 
competencia)*”, lo que vincula la aplicación de esa regla de análisis. No 


desarrollan los comportamientos prohibidos por el ordenamiento. Así, la inten- 
ción o propósito no es un elemento que se tenga en cuenta para la configuración 
de la violación de la prohibición, ni como elemento de graduación de la sanción”. 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 91153 (14 de 
diciembre, 2018), 51. 

Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Pri- 
mera. Sentencia Ref. Exp. 2001-364 del 28 de enero de 2010. M.P. María Claudia 
Rojas Lasso. https://centrocedec.files.wordpress.com/2011/07/cde-sentencia- 
del-28-de-enero-de-20 10-consejera-ponente-maria-claudia-rojas-lasso-andevip.pdf. 
Consultado el 6 de marzo de 2021. 

De acuerdo con la Comisión Europea, se han identificado los acuerdos que par- 
ticularmente constituyen restricciones desde su objeto según el tipo de relación 
(horizontal o vertical). En el caso de acuerdos entre competidores (acuerdos ho- 
rizontales), las restricciones de la competencia por objeto incluyen, en particular, 
la fijación de precios, la limitación de la producción y el reparto de mercados y 
clientes. En lo que respecta a los acuerdos entre no competidores (acuerdos verti- 
cales), la categoría de restricciones por objeto incluye, en particular, la fijación de 
precios (mínimos) de reventa y restricciones que limitan las ventas en territorios 
particulares o en grupos de clientes particulares. Comisión Europea. Guidance 
on restrictions of competition “by object” for the purpose of defining which agre- 
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obstante, los acuerdos verticales de precios han sido catalogados como 
conductas que no son necesariamente restrictivas de la competencia, pues 
su naturaleza puede estar relacionada con la generación de eficiencias y 
efectos procompetitivos. Como ha sido expuesto en la parte introductoria 
de este capítulo, los acuerdos de carácter vertical han sido considerados 
situaciones en las que influyen diversos factores. Una parte de la doctrina 
manifiesta que los acuerdos de tipo vertical requieren de un análisis que 
utilice la regla de la razón, pues puede que el acuerdo haga más eficiente la 
cadena de valor en la que participan los agentes, reduzca los costos de tran- 
sacción e incluso traslade a los consumidores mayores beneficios. Por eso, 
según esa parte de la doctrina, una defensa en casos de acuerdos verticales 
de precios podría consistir en demostrar que la conducta tiene efectos pro- 
competitivos, por ejemplo, en el ámbito intramarcario. Así mismo, podría 
acreditarse que “los efectos anticompetitivos intra-marca son inferiores a 
los efectos procompetitivos inter marcas, razón por la cual se puede decir 
que el acuerdo genera eficiencias” y “que las restricciones intramarca que 
genera el acuerdo son indispensables para alcanzar las ventajas que even- 
tualmente se prediquen de su uso”, 


En algunas ocasiones la misma sic ha señalado que en el análisis de 
los acuerdos verticales es necesario realizar un estudio del contexto de la 
conducta, de las características del mercado en que se presenta y los po- 
tenciales efectos procompetitivos del comportamiento. Esto debido a que 
la autoridad reconoce que, en ciertos casos, los acuerdos verticales que 
involucran la fijación de precios pueden tener efectos económicos reales 
que favorecen la competencia: 


Para esta Superintendencia, si bien los acuerdos verticales usualmente tienen 
efectos anticompetitivos (como los que se ilustraron anteriormente), también pueden 
tener excepcionalmente efectos pro-competitivos, y por consiguiente no ser ilegales. 
Es por esto que no todo acuerdo vertical que involucra la fijación de un precio aguas 
abajo (o cualquier otra restricción) es por sí mismo ilegal. Para ello, la Superintenden- 
cia tendrá que concluir, después de realizar una investigación y de que los investiga- 
dos hayan presentado razones económicas de su conducta, que el acuerdo vertical 


ements may benefit from the De Minimis Notice. 2014. https: //ec.europa.eu/ 
competition /antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex.pdf. Consultado el 
6 de marzo de 2021. 

Miranda Londoño, Alfonso; Ibarra Pardo, Gabriel. “El estado actual de la práctica 
de Fijación Unilateral de Precios (FUP) en Colombia”, 344. https: / /centrocedec. 
files.wordpress.com/2010/06/9-estado.pdf. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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no genera eficiencias que sean suficientes para contrarrestrar las restricciones a la 
competencia generadas por la misma?*”. 


Con lo anterior, la autoridad de competencia colombiana reconoce que, 
aunque la descripción legal de la conducta indicaría que basta con acredi- 
tar la existencia del acuerdo cuyo objeto o efecto sea la fijación de precios, 
en el caso de los acuerdos verticales es procedente realizar un análisis más 
amplio. No obstante, en los acuerdos de precios verticales la autoridad de 
competencia colombiana podrá iniciar una investigación administrativa 
con el solo hecho de encontrar acreditada la existencia de un acuerdo para 
fijar precios. Será labor de los investigados presentar las justificaciones que 
den cuenta de la existencia de otros factores que inciden en los efectos 
positivos de la conducta. Así lo ha reconocido la sic al señalar que la pre- 
sencia de un acuerdo vertical de precios no modifica la competencia de la 
autoridad para investigar, sino que invierte la carga probatoria y amplía los 
factores que sirven de análisis del comportamiento: 


En este sentido, una vez la sic ha probado que existe un acuerdo vertical en el 
que se fijan precios o en el que se reparten mercados (o cualquier otro que limite la 
competencia), serán los investigados quienes tendrán la carga de probar que a pesar 
de que el acuerdo tiende a producir restricciones en la competencia, está justificado 
en razones de eficiencia que eliminan su naturaleza anticompetitiva?*%. 


La distinción entre los acuerdos para la fijación de precios de tipo ho- 
rizontal y vertical no solo ha sido objeto de desarrollo a nivel nacional, 
sino también a nivel internacional. Por ejemplo, la Comisión Europea re- 
conoce que los acuerdos horizontales de precios son catalogados como 
hardcore restrictions? (restricciones reprochables desde su objeto). Así mis- 
mo, la Comisión prevé que existe una categoría de acuerdos verticales que 
también se consideran restricciones naturalmente anticompetitivas. Estos 
son los acuerdos verticales de fijación de precios mínimos*%. Sin embargo, 


587 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76724 (16 de 


diciembre, 2014), 63, 64. “Por la cual se impone una sanción”. 


598 Ibid. 


59 Comisión Europea. “Guidance on restrictions of competition «by object» for the 
purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice”. 
6% La Comisión Europea reconoce que la existencia de acuerdos de fijación de pre- 
cios mínimos, en la modalidad en que estos se presenten, tratan de restricciones 
por objeto: *Fixing of prices or setting a minimum sale price may be directly im- 
posed by means of a contractual provision but may also result from indirect mea- 


sures. For example, an agreement may oblige the buyer to add a specific amount 
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la Comisión Europea realiza una distinción especial para el resto de los 
acuerdos verticales de precios —los que no se relacionan con la fijación de 
precios mínimos—. Esta distinción indica que el análisis de esos acuerdos 
debe analizarse bajo la regla de la razón, ateniendo los potenciales efec- 
Los positivos, sus justificaciones y contexto. Esto permitirá identificar si, en 
la práctica, se podrían generar efectos procompetitivos que superaran los 
efectos restrictivos. Como ejemplo se llama la atención sobre los acuerdos 
verticales de fijación de precios máximos: 


Las restricciones por las que se imponen precios máximos de venta o se reco- 
miendan precios de venta no son restricciones por objeto, siempre que no se trate 
de precios de venta fijos o precios mínimos que resulten de presiones o incentivos 
ofrecidos por cualquiera de las partes*0!. 


Por su parte, Estados Unidos ha reconocido que los acuerdos de fija- 
ción de precios máximos de reventa, propios de una relación de carácter 
vertical, deben ser analizados de conformidad con la regla de la razón. Un 
ejemplo de ello es el caso State Oil Co. vs. Khan*% decidido por la Cor- 
te Suprema de Estados Unidos. En este caso se reconoció que la fijación 
vertical de precios máximos no es una conducta inherentemente ilegal y 
amerita un análisis más profundo de las circunstancias de cada caso. Sin 
embargo, la Corte fue enfática en resaltar que no por esa circunstancia la 
fijación de precios máximos será considerada en sí misma legal, siendo ne- 
cesario el poder analizar factores adicionales a los de un comportamiento 
per se restrictivo. 


De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, se puede concluir que el 
régimen jurídico colombiano de acuerdos de precios no distingue entre 
los acuerdos de carácter horizontal y vertical. Sin embargo, la práctica ha 
indicado que según el tipo de relación de los agentes cartelistas podrán ser 
tenidos en cuenta diferentes factores de análisis. Para el caso de los acuer- 
dos horizontales bastará con acreditar la existencia del acuerdo y su pro- 


or percentage on top of its purchase price to establish its sale price. Similarly, an 
agreement may require that the buyer complies with maximum discount levels. 
Such indirect means of vertical price fixing also constitute restrictions by object”. 
Ibid. 

Traducción libre del texto original: “Restrictions imposing maximum sale prices 
or recommending sale prices are not restrictions by object, provided that they do 
not amount to fixed or minimum sale prices as a result of pressure from, or incen- 
tives offered by, any of the parties”. /bid. 

602 State Oil Co. vs. Khan, 522 U.S. 3, 118 S.Ct 275 (1997). 
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pósito para la fijación de precios. Para el caso de los acuerdos verticales, la 
autoridad de competencia podrá atender otros parámetros que inciden en 
ese comportamiento, como por ejemplo sus potenciales efectos procompe- 
titivos y las eficiencias que puede ocasionar. Eso con la advertencia de que 
en todo caso la autoridad podrá iniciar una investigación administrativa 
acreditando la existencia del acuerdo, y será carga de los agentes que ha- 
cen parte del mismo demostrar la concurrencia de los factores adicionales 
que puedan justificar la conducta. 


B) Sobre la forma en que puede fijarse el precio acordado: fijación directa o indi- 
recta 


La descripción legal del numeral 1 del artículo 47 señala que los acuer- 
dos estudiados pueden darse para la fijación directa o indirecta de precios. 
Para comprender en qué consiste cada una de esas modalidades es nece- 
sario primero comprender el concepto de “precio”. La autoridad de com- 
petencia colombiana ha señalado que el análisis que se da en aplicación 
de las normas de competencia debe atender a un concepto del precio en 
su definición económica, esto es, “como una relación de intercambio”*%, 
En términos prácticos, el precio es un valor monetario que se le asigna a 
un producto o servicio en una relación de intercambio. En un mercado en 
competencia, el precio está dado por el libre juego de la oferta y la deman- 
da. Por ejemplo: 


si hay mucha demanda de un producto sus precios suben hasta que alcanzan un 
nivel demasiado elevado; mientras que cuando el precio del producto vuelve a ser 
bajo, entonces la demanda retoma el crecimiento. Por lo que, el precio es el elemento 
que une los eslabones que forman la oferta y la demanda, y a su vez puede brindar 
estabilidad a todo el sistema económico?%. 


Con este concepto, cuando la norma señala como anticompetitivo un 
acuerdo de fijación directa de precios, hace referencia a la concertación de 
dos o más agentes para fijar precisamente el valor monetario de un pro- 
ducto o servicio en una relación de intercambio. Ahora bien, cuando la 


63 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 6839 (27 de 


febrero, 2010), 41. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Cana de Azúcar”. 
604 Universidad Complutense de Madrid. “Libertad privada e internamiento invo- 
luntario: estudio comparado de España y Puerto Rico”. [Tesis doctoral]. Ramí- 
rez González, Marielle. https: / /eprints.ucm.es/id/eprint/43194/1/T38889.pdf. 


Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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norma reprocha los acuerdos la fijación ¿indirecta de precios, hace referen- 
cia a aquellos acuerdos que inciden en elementos que están relacionados 
o conforman el precio, pero que no se dan sobre el valor mismo. Algunos 
ejemplos de acuerdos para de fijación indirecta de precios son los que 
determinan los descuentos o promociones dadas, e incluso, los acuerdos 
que buscan disminuir la oferta de un producto, pues estos últimos traerán 
como consecuencia el incremento de su precio. 


Es importante señalar que gran parte de los casos investigados y sancio- 
nados por la autoridad de competencia colombiana se caracterizan por 
la coexistencia de ambas modalidades de fijación de precios —directa e 
indirecta—. Es usual que en un acuerdo de fijación de precios los agentes 
cartelistas determinen tanto los precios de venta de un producto como el 
porcentaje de descuentos y/o promociones que ofrecerán sobre el mis- 
mo en el marco del cártel. Téngase como ejemplo el cartel de Cuadernos 
sancionado en el 2016 por la sic*% en el que las compañías concertaron 
el precio de venta de los cuadernos, el porcentaje de incremento de ese 
precio y el porcentaje de descuento que otorgaban. 


En todo caso, la autoridad de competencia colombiana ha señalado que 
aunque la fijación de precios puede darse en diferentes modalidades, ello 
consisitrá en una infración al régimen legal, siempre que responda a un 
acuerdo entre varios agentes y esté dado por una decisión autónoma de 
mercado: 


Esta fijación, valga agregar, puede consistir en un precio determinado o deter 
minable, ya sea de compra o de venta, e incluso sobre precios diferentes; rangos o 
umbrales de fijación (de piso y techo); determinación de componentes (descuentos, 
intereses, márgenes de rentabilidad) y, en general, cualquier fórmula que substraiga 
de la esfera individual de los competidores la asignación de los precios de sus pro- 
ductos para dar paso a un comportamiento coordinado capaz de anular ese factor 


de competición*%*, 


Es importante tener en cuenta que los precios pueden acordarse direc- 
tamente por quienes ejecutan el acuerdo o indirectamente por intermedio 
de un tercero. En este último caso, el tercero “puede instrumentarse a través, 
por ejemplo, de una sociedad o cooperativa que centraliza la venta de los productos 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54403 (18 de 
agosto, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Cuadernos”. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 21821 (1 de 
septiembre, 2004). “Por la cual se impone una sanción y se prohíbe la ejecución de una 
conducta”. 
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de las empresas-socios, fijando el precio y demás condiciones”. Aun cuando sea 
un tercero quien interviene en la fijación de los precios, debe tenerse claro 
que la responsabilidad de los agentes ejecutantes de la conducta no será 
exonerada. De hecho, la intervención de ese tercero no será más que un 
elemento adicional y particular del caso. 


C) Sobre los elementos que, aunque no son indispensables, en la práctica suelen 
acompañar los acuerdos de precios 


El desarrollo práctico de la conducta de acuerdos de fijación de precios 
ha permitido identificar características particulares que suelen presentarse 
en este tipo de casos. Estas características pueden ser entendidas como 
elementos comunes no indispensables en la ocurrencia de los acuerdos 
descritos. Como ha sido expuesto, para la configuración de la conducta 
de acuerdos de precios no se necesita que exista una concertación para 
fijar directa o indirectamente los precios de productos o servicios. Sin em- 
bargo, en la práctica, en muchas ocasiones la realización y ejecución de 
estos acuerdos requieren de un acompañamiento de otros elementos que 
permiten su efectiva materialización, control y seguimiento. Este es el caso, 
por ejemplo, del intercambio de información sensible y los mecanismos 
de monitoreo implementados por los cartelistas. Se advierte que estos ele- 
mentos son traídos a colación con el fin de explicar cómo funcionan usual- 
mente los carteles de precios en la práctica. 


a) El intercambio de información sensible como elemento facilitador de 
un acuerdo de precios 


El intercambio de información sensible, reservada o confidencial puede 
cumplir tres funciones en la práctica: a) servir como elemento facilitador 
de un acuerdo anticompetitivo —para el caso que nos ocupa, un acuerdo 
de precios—; b) presentarse en el marco de acuerdos de cooperación am- 
plios que generan eficiencias —como un foint Venture—%; c) configurar 


607 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Manual para la formulación 
y aplicación de las leyes de competencia. https: / /www.sic.gov.co/sites/default/files/ 
files /Manual.pdf. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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La Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso United States vs. United States 
Gypsum Co.-438 U.S. 422 (1978), reconoció que no siempre los efectos de un 
intercambio de información entre competidores resultan anticompetitivos. De 
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una práctica independiente restrictiva de la competencia” —anticompeti- 


tiva en sí misma—"”. Teniendo en cuenta que en este acápite se desarrolla 
lo ateniente a los acuerdos de precios, a continuación se explicará cómo 
usualmente la conducta está acompañada del intercambio de información 
sensible como instrumento accesorio y facilitador. 


El intercambio de información es entendido como una herramienta 
por la que los agentes cartelistas llegan al acuerdo de precios y lo materia- 
lizan. Sin embargo, no es un elemento indispensable para la configuración 
de la conducta. En este tipo de casos, ese intercambio de información pue- 
de ser reprochado como un elemento facilitador del acuerdo?!!. La sic re- 
conoce que el intercambio de información sensible sirve para acreditar la 
existencia del acuerdo de precios pues es el puente por el que los agentes 
consiguen concertar: 


hecho, en ciertos casos este tipo de intercambio pueden incrementar la eficiencia 
económica y generar efectos procompetitivos. 

Según las circunstancias en que ese intercambio de información se presenta, pue- 
de existir la potencialidad de generar un riesgo a la libre competencia por los 
efectos coordinados ilícitos que produce en el mercado. En términos de la sic, 
“sobre el carácter restrictivo del intercambio de información también se ha de- 
jado establecido que ese tipo de comportamiento, por sí mismo, puede generar 
riesgos para la competencia si, debido a las condiciones en que se realiza y el 
contexto en el que se enmarca, es idóneo para promover la generación de efec- 
tos coordinados ilícitos”. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. 
Resolución 56979 (10 de agosto, 2018), 51. Ahora bien, los factores que deben 
ser analizados para catalogar el intercambio de información sensible con la po- 
tencialidad suficiente para generar efectos coordinados ilícitos son, entre otros: 
(1) la estructura del mercado, pues entre más concentrado esté, mayor es el riesgo 
de distorsión de la competencia; (ii) las características de los productos, pues 
existen más probabilidades de ocasionar efectos coordinados ilícitos si se trata de 
productos homogéneos; (iii) la clase y naturaleza de la información compartida, 
pues si se trata de datos sensibles o reservados el riesgo es mayor a si se tratara de 
datos públicos, (iv) la forma en que se presenta la información, pues si está deta- 
llada, desagregada y específicamente identificable los riesgos de producir efectos 
coordinados ilícitos son mayores; (v) el periodo al que se refiere la información, 
pues el riesgo es mayor si se trata de datos pasados; (vi) los sujetos con quienes 
se comparte la información, porque si existe exclusión de terceros hay mayores 
riesgos. Ibid. 

$610 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 47965 (19 de 
julio, 2014). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 

e cue. Policy roundtables Information Exchanges Between Competitors under Competi- 
tion Law. (2010). http: //www.oecd.org/competition /cartels/ 48379006.pdf. 
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un intercambio de información debidamente acreditado podría ser una evidencia 
indirecta del comportamiento ilegal que facilita pues, tratándose de acuerdos restric- 
tivos, por ejemplo, se parte de la base de que agentes de mercado no compartirían 
información sensible a menos que ya hubieran constituido entre ellos algún tipo de 
acuerdo?!?, 


En el intercambio de información que se describe, los agentes carte- 
listas suelen compartir datos relacionados con su estructura de costos, su 
proceso de fijación de precios y la estructura de ventas o comercialización 
que manejan, entre otros aspectos. El hecho de que entre competidores 
conozcan esta información, facilita la creación de acuerdos anticompetiti- 
vos e incluso permiten su ejecución. En un escenario sin distorsiones, dos 
o más agentes que compiten no compartirían datos tan valiosos. Esos datos 
podrían revelar estrategias que, en un mercado en competencia, pondrían 
en riesgo su participación. Es por esto que el intercambio de información 
sensible es ajeno a cualquier lógica económica de un participante. Sobre 
este particular, la Comisión Europea ha señalado que cuando el intercam- 
bio de información cumple una función facilitadora de la conducta anti- 
competitiva y permite el control y verificación del cumplimiento del acuer- 
do, deberá ser evaluado como parte del cartel*!*, 


Como ejemplo y con la intención de una mayor comprensión de este 
elemento accesorio del acuerdo de precios, se trae a colación el caso de la 
Caña de Azúcar?! sancionado por la sic en el 2010. En este caso, la auto- 
ridad determinó que un grupo de ingenios azucareros incurrieron en un 
acuerdo para fijar los precios de compra de la caña de azúcar. La autoridad 
encontró que los sancionados asistieron a escenarios de intercambio de 
información y reuniones que facilitaron la concertación adelantada. Ade- 
más, se logró probar que en esas reuniones se discutieron precisamente 
temas relacionados con la fijación de los precios. Particularmente, la auto- 
ridad encontró que en el intercambio de información que se dio en esos 


612 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 56979 (10 de 


agosto, 2018). Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucio- 
nes 46111 (30 de agosto, 2011) Caso “AcEMI” y 25402 (6 de agosto, 2002) Caso 
“ASONAV”. 

Comisión Europea. “Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizon- 
tal”. https: / /eurlex.europa.eu/legalccontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011 
XC0114(04) £from=es. Consultado el 6 de marzo de 2021. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 6839 (27 de 
febrero, 2010). *Por la cual se imponen unas sanciones”. 
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escenarios se compartieron estrategias futuras de remuneración de la caña 
y la estructura de costos de destilerías de alcohol carburante. Adicional- 
mente, ese intercambio de información se dio de forma muy detallada y 
desagregada, lo que facilitó la conducta anticompetitiva. Con lo anterior, la 
autoridad sancionó a los Ingenios Azucareros por incurrir en la conducta 
de acuerdo de precios, que estuvo acompañada por un intercambio de 
información sensible. 


b) Mecanismos de seguimiento, control y verificación de los acuerdos de 
precios 


En el marco de un cartel es usual que los participantes decidan imple- 
mentar mecanismos de control, seguimiento y verificación del acuerdo 
de precios realizado. Esto, pues no sería eficiente para los cartelistas fijar 
determinados precios mientras que, en la práctica, el mercado continúa 
comportándose de manera natural —esto es, acorde con el libre juego 
de la oferta y la demanda—. Los mecanismos de control y seguimiento 
de los acuerdos consisten en distintas estrategias que adelantan los agen- 
tes cartelistas, como lo son las reuniones y el contacto permanente, la 
exigencia de reportes de información y las estrategias de castigo cuando 
se evidencia una desviación del acuerdo. Sin embargo, no debe enten- 
derse que la configuración de la conducta anticompetitiva dependa de 
la existencia de estos mecanismos. De hecho, puede darse el caso en que 
dos o más companñías hayan acordado la fijación directa de sus precios 
sin que la hayan materializado en la práctica, no obstante, la conduc- 
ta anticompetitiva se configuraría. Entonces, los mecanismos de segui- 
miento, control y verificación de los acuerdos de precios se presentan 
como elementos adicionales que en la práctica suelen presentarse, pero 
que no influyen de manera decisiva en la configuración de la conducta 
anticompetitiva. 


Algunos de los mecanismos de seguimiento, control y verificación de los 
acuerdos han sido identificados por la autoridad de competencia colombiana 
en el desarrollo de los casos prácticos. Para efectos de ilustrar cómo se presen- 
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tan, a continuación se hará una breve explicación de los casos de Pañales”"”, 


615 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 43218 (28 de 
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sancionado en el 2016; La Mesa***, sancionado en el 2018 y el caso de 
Tubería**”, sancionado en el 2019, en los que concurrieron los métodos 
descritos. 


Primero, la Resolución de Apertura en el caso de Pañales*'* ha sido una 
de las más claras en desarrollar las estructuras de seguimiento, monitoreo 
y verificación de carteles de precios. En este caso, gracias al Programa 
de Beneficios por Colaboración la autoridad de competencia colombia- 
na pudo detectar y sancionar los acuerdos restrictivos de la competencia 
adelantados por distintas empresas comercializadoras para la fijación de 
los precios de pañales desechables para bebé en el territorio nacional*””. 
Para el tema que nos ocupa, la Superintendencia encontró que durante 
el periodo investigado se dieron actos, estrategias y reuniones constan- 
tes y permanentes entre los cartelistas que sirvieron de mecanismo de 
implementación, seguimiento, control y verificación de lo acordado. En 
cuanto a los actos de implementación del cartel, se encontró que deter- 
minados funcionarios dentro de la compañía estaban designados para 
adelantar la comunicación de las decisiones de precios acordadas. Esa 
comunicación se evidenció mediante correos electrónicos. Ahora bien, 
entre los mecanismos de seguimiento del acuerdo se encontró el tracking 
de precios que hacían las companías, la verificación de facturas y el segui- 
miento independiente a los canales de distribución, entre otras estrate- 
gias. Sobre el control y la verificación del cumplimiento de lo acordado la 
autoridad identificó diferentes tácticas adoptadas por las empresas. Por 
una parte, las compañías realizaban chequeo individual de precios para 
verificar si estos respondían a los acuerdos alcanzados. Por otra parte, 
cada empresa expedía comunicaciones internas en las que identificaban 
y reportaban a los agentes que se desviaban del acuerdo anticompetiti- 
vo. En la Resolución de Apertura de Investigación la autoridad de com- 
petencia explicó una forma particular de control del cumplimiento del 


616 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 91153 (14 de 
diciembre, 2018). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de 
protección de la competencia”. 

617 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39386 (26 de 
agosto, 2019). 

618 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 47965 (19 de 
julio, 2014). “Por la cual se abre una investigación y se formula pliego de cargos”. 
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acuerdo: la “estrategia del gatillo”. Esta estrategia busca la penalización 
de los agentes que realizan reducciones unilaterales de precios sin previo 
acuerdo. La penalización consistía en responder con una guerra de pre- 
cios de competencia. 


Segundo, en el caso de La Mesa también se presentaron distintos meca- 
nismos de verificación y control al cumplimiento del acuerdo realizado. En 
este caso la autoridad de competencia colombiana encontró que distintas 
firmas instaladoras de gas natural domiciliario establecieron de manera 
concertada los precios para la construcción e instalación de redes internas 
en el municipio de La Mesa (Cundinamarca). La alcaldía del municipio 
en mención participó en la conducta bajo el comportamiento proscrito 
en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959, velando por el cumplimiento del 
acuerdo realizado. En la ejecución de las conductas anticompetitivas se 
llevaron a cabo comités/reuniones entre las empresas cartelizadas. Especí- 
ficamente, mes a mes se realizaban comités de evaluación de seguimiento 
a los trabajos realizados por quienes hacían parte del acuerdo restrictivo, 
lo que demostró para la Superintendencia la coordinación y cooperación 
entre los agentes. Además, estas reuniones sirvieron de instrumentos idó- 
neos para mantener el control en el cumplimiento del acuerdo. Además 
de ese mecanismo de monitoreo, se adoptaron medidas de castigo ante el 
incumplimiento del acuerdo de precios. Esas medidas consistían en im- 
pedir que los instaladores incumplidos pudieran acceder al programa de 
financiación ofrecido por el municipio. Como se observa, en este caso los 
cartelistas adoptaron estrategias tendientes a garantizar la efectividad del 
acuerdo de precios realizado. 


Finalmente, está el caso de Tubería en el que también se evidenció la 
existencia de mecanismos de seguimiento y control del acuerdo anticom- 
petitivo. En este caso, el acuerdo consistió en la repartición de clientes y la 
fijación de precios vía descuentos para la venta de la tubería de concreto 
para alcantarillado en Bogotá y sus alrededores. Como mecanismos de se- 
guimiento y control la sic pudo identificar los siguientes: intercambio de 
los reportes de facturación enviados por cada uno de los cartelistas a sus 
clientes; inspección física entre los mismos cartelistas en cada compañía 
para la verificación de su contabilidad. Aunque estos mecanismos no fue- 
ron tan perfeccionados como los anteriores casos, se identificó que hacían 
parte innata del acuerdo adelantado. 
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D) Sobre la manera en que los acuerdos de precios pueden presentarse: acuerdos de 
precios expresos o tácilos 


Teniendo en cuenta que los conceptos de acuerdos expresos y tácitos 
—así como de práctica concertada y conscientemente paralela— ya fue- 
ron expuestos en la parte introductoria de este capítulo, en este punto no 
se retomará la explicación realizada. Sin embargo, se considera oportuno 
traer a colación algunos puntos importantes sobre la figura de paralelismo 
consciente como forma de un acuerdo tácito de precios. Esto por cuanto, 
aunque son más los casos investigados y sancionados por acuerdos expre- 
sos de fijación de precios, la identificación de los elementos particulares 
del paralelismo consciente de precios en la práctica es un ejercicio valioso 
de aprendizaje. 


Como se explicó en la parte introductoria de este capítulo, el parale- 
lismo consciente está dado por el comportamiento paralelo de dos o más 
agentes que de manera consciente deciden coordinar su participación en 
el mercado, sin que medie un acuerdo expreso. Por su naturaleza, en este 
tipo de acuerdos de precios no se cuentan con pruebas directas que evi- 
dencien la participación de los agentes cartelizados. Son factores adicio- 
nales, universalmente llamados factores plus, los que componen el conjunto 
de indicios que dan cuenta del elemento consciente de la conducta. Como 
se explicó antes, la configuración de esta conducta exige, por un lado, la 
acreditación de un paralelismo de precios de los agentes, y por otro, la 
prueba del elemento consciente que demuestre que ese paralelismo de 
precios responde a un comportamiento intencionalmente coordinado*”!, 


ezo Según la Superintendencia de Industria y Comercio, el paralelismo “consiste en 
situaciones en las que la evolución de variables como precio o cantidades pre- 
sentan comportamientos armónicos y sincronizados en el curso del tiempo por 
parte de varios agentes económicos”. Colombia. Superintendencia de Industria y 
Comercio. Resolución 26726 (10 de mayo, 2016), 15. “Por la cual se imponen unas 
sanciones por infracciones al régimen de protección de la competencia y se adoptan otras 
determinaciones”. 

621 En términos de la autoridad de competencia colombiana, el elemento consciente 
está relacionado con “la existencia de elementos probatorios como por ejemplo 
documentos que soporten una planificación de empresas, consistente en la prác- 
tica investigada, o la asistencia a reuniones en las cuales fueron intercambiadas 
informaciones sobre las políticas de comercialización o competencia por parte de 
las empresas investigadas, serán elementos probatorios encaminados a demostrar 
que existió concertación entre las partes. También se tendrán en cuenta las comu- 
nicaciones intercambiadas entre los investigados y terceros cuando las afirmacio- 
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Es importante resaltar que, de acuerdo con pronunciamientos de la autori- 
dad de competencia colombiana, el análisis en un caso de acuerdo de pre- 
cios en la modalidad de paralelismo consciente requiere especial atención 
de las explicaciones y justificaciones de los agentes involucrados: 


La explicación económica que ofrezcan y acrediten los investigados sobre la toma 
de decisiones en aspectos como la determinación en el precio de sus productos, el 
nivel de producción de los mismos, entre otros, será esencial para el análisis de esta 
modalidad de conductas*?. 


También es importante recordar que a nivel internacional, los acuerdos 
tácitos de precios se enmarcan del concepto de prácticas concertadas. En 
palabras de la Comisión Europea, una práctica concertada se refiere a “una 
forma de coordinación entre las empresas mediante la cual estas, sin haber 
llegado nunca a la realización de un acuerdo propiamente dicho, sustitu- 
yen conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperación 
práctica entre ellas”2, 


En este acápite se expondrá cómo han sido analizados los elementos 
de esta particular conducta en la práctica. Para ello, se describirán a gran- 
des rasgos las principales sanciones proferidas por la sic con relación a la 
materia. 


En primer lugar, se encuentra el caso de Arroz Paddy Verde*”* sancio- 
nado en el 2005. En este caso se determinó que un grupo de molineras 
habían incurrido en un paralelismo consciente en los precios de compra 
del arroz paddy verde, materia prima cuyo procesamiento lo hace la in- 
dustria molinera para la venta de arroz empaquetado. El mercado de la 
investigación estaba caracterizado por una estructura concentrada de ven- 
ta de arroz empaquetado, pues cinco de las molineras investigadas se en- 
contraban dentro de las seis primeras en ventas de arroz empaquetado. El 


nes contenidas en las mismas coincidan con el comportamiento que los investiga- 
dos hayan manifestado en el mercado”. Colombia. Superintendencia de Industria 
y Comercio. Resolución 4946 (2 de febrero, 2009), 21. “Por la cual se imponen unas 


sanciones”. 

62 Ibid. 

623 Comisión Europea. Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizon- 
tal. https: //eurlex.europa.eu/legal<content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011 
XC0114(04) £from=es. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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alto nivel de participación de las investigadas les otorgó la posibilidad de 
influenciar las condiciones de mercado de compra de arroz paddy verde, 
especialmente en Tolima y Huila donde tenían una participación mayor. 
Una vez adelantada la investigación, la autoridad determinó que existía 
identidad en los precios de compra del arroz paddy verde. Durante el pri- 
mer semestre de 2004 se identificaron seis movimientos en el precio de 
compra, el cual fue 100 % igual para las molineras. Uno de los elementos 
que la autoridad tuvo en cuenta en el análisis de la conducta fue que el 
movimiento de los precios de compra de las investigadas no siempre venía 
de una iniciativa de un mismo agente, lo que descartaría que respondiera 
al seguimiento al comportamiento del líder. En primer lugar, la autoridad 
logró comprobar que en efecto se había dado un paralelismo en los pre- 
cios de compra. En segundo lugar, la autoridad analizó si ese paralelismo 
era consecuencia natural de la estructura del mercado o si, por el contra- 
rio, correspondía a un movimiento coordinado de los molinos para no 
competir. Como resultado de ese análisis se descartó que el paralelismo 
correspondiera a movimientos de la demanda. Analizando los argumentos 
presentados por los investigados, se desvirtuaron argumentos como la esta- 
cionalidad de la cosecha, las expectativas de escasez y la caída en los már- 
genes de rentabilidad por falta de prueba. Adicionalmente, la autoridad de 
competencia tuvo en cuenta factores especiales de mercado como que la 
oferta era atomizada e inelástica, la demanda se encontraba concentrada y 
los agricultores de arroz paddy verde no tenían poder de negociación. Se 
debe llamar la atención sobre un punto particular que tuvo en cuenta la 
autoridad de competencia. Para la autoridad, el hecho de que las empre- 
sas determinaran los precios de forma igual a partir del mismo día y en la 
misma cantidad no habría podido ser obra simplemente del azar, pues las 
posibilidades estadísticas de esa coincidencia eran nulas, sobre todo tratán- 
dose de mercados con oscilaciones casi diarias. Teniendo en cuenta estas 
circunstancias particulares, se decidió sancionar a las molineras por incu- 
rrir en un acuerdo de precios en la modalidad de paralelismo consciente. 


En segundo lugar, se encuentra el caso Luker*” sancionado en el 2009. 
En este caso se determinó que la Compañía Nacional De Chocolates S.A. 
y Casa Luker S.A. incurrieron en un acuerdo de fijación de precios en la 
modalidad de paralelismo consciente. Esto para los precios de compra del 
cacao corriente nacional. La conducta se ejecutó entre enero de 2005 y 
febrero de 2006, época para la cual los consumidores de cacao colombiano 


625 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4946 (2 de fe- 
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fueron las empresas nacionales productoras de chocolate que eran investi- 
gadas. En su análisis, la autoridad de competencia encontró probados los 
dos elementos de la conducta. Por una parte, identificó que los precios de 
compra del cacao por parte de los sancionados presentaron tendencias y 
variaciones armónicas a través del tiempo. Específicamente se determinó 
que, en términos relativos, las diferencias entre los precios pagados por las 
dos empresas sancionadas no superaron en ningún mes el 0.78 % y en pro- 
medio fueron de tan solo el 0.36 %. Por su parte, se concluyó que el com- 
portamiento paralelo de los precios respondió a una coordinación entre 
las partes. El elemento consciente de ese comportamiento se acreditó con 
(i) los memorandos de las compañías en que informaban el nuevo precio 
de compra, pues para ambos investigados estos documentos tenían simili- 
tudes muy precisas y eso es un claro indicador de comportamiento armó- 
nico y coordinado, y (ii) los investigados no dieron justificaciones válidas 
y acreditadas para la existencia de esos memorandos. Particularmente, en 
este caso la autoridad de competencia precisó que en conductas como la 
que se estudia “se debe hacer una valoración conjunta de las características 
del mercado, el comportamiento de los investigados y su explicación” con 
el objeto de identificar si el patrón uniforme que se refleja en las variables 
de mercado responde a una práctica concertada y sincronizada o si, por el 
contrario, atiende a una estrategia individual e independiente. 


En tercer lugar, está el caso de Cementos*? sancionado en el 2017. En 
este caso, el más reciente hasta el momento en materia de paralelismo 
consciente de precios, la autoridad nacional de competencia enfrentó un 
reto particular: la prueba del elemento consciente se construyó a partir de 
elementos indiciarios que parecían no responder a la necesidad de una 
prueba concreta sobre la coordinación de los agentes. Sin embargo, ha- 
ciendo uso de la doctrina de los factores plus, la sic determinó que el pa- 
ralelismo evidenciado en los precios del cemento gris portland tipo 1 que 
comercializaban los investigados, respondía a una acción concertada de 
los agentes. La autoridad de competencia colombiana encontró que Ce- 
mentos Argos S.A., Cemex Colombia S.A. y Holcim (Colombia) S.A. incu- 
rrieron en un acuerdo de fijación de precios en los términos del numeral 
1 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de paralelismo 
consciente. En su análisis, la autoridad determinó que los precios exfábrica 
del cemento gris portland tipo l en el mercado nacional tuvieron un acen- 
tuado comportamiento paralelo entre enero de 2010 y diciembre de 2012. 


626 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 81391 (11 de 
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Como factores que se tuvieron especialmente en cuenta para la deter 
minación del elemento consciente en el cartel de cementos se encuentran: 
a) que el mercado de cemento en Colombia era un escenario altamente 
propenso a la cartelización empresarial; b) que el estudio de los marcado- 
res de Posner, Harrington, Kovacic y la Organización para la Cooperación 
y el Desarrollo Económicos (OCDE) arrojó que el comportamiento paralelo 
de las tres compañías correspondió más a un escenario colusivo que a uno 
de competencia; c) que las sancionadas mantuvieron un ambiente colabo- 
rativo de colegaje, ajeno a un mercado en competencia; d) que existían co- 
rreos y comunicaciones intercambiadas entre los cartelistas, coincidencias 
migratorias entre altos directivos de las empresas investigadas y, finalmen- 
te, conductas particularmente extrañas en el proceso administrativo de in- 
vestigación. Como se observa, no se trató de pruebas usualmente utilizadas 
para acreditar la existencia del elemento consciente, sino que se tuvo en 
cuenta un conjunto de circunstancias e indicios que inclinarían la balanza 
hacia la coordinación de los agentes. Adicionalmente, la Superintendencia 
resaltó el hecho de que en más de 30 países o jurisdicciones se investigó y 
sancionó a empresas cementeras por colusión o cartelización empresarial. 
Así, los elementos de la conducta de paralelismo consciente de precios se 
encontraron probados. 


Es importante resaltar que, particularmente en el caso de Cementos, 
autoridades de competencia internacionales también encontraron la exis- 
tencia de acuerdos de fijación de precios que se relacionan con ARGOS 
USA LLC, subsidiaria de CEMENTOS ARGOS, S.A. ARGOS USA LLG firmó un 
acuerdo con la División Antimonopolio del Departamento de Justicia de 
Estados Unidos en el que aceptó la infracción a la competencia por parti- 
cipar en una conspiración para fijar precios*?”. Según reportes del caso, la 
conducta se habría limitado a un “pequeño número de exempleados de 
una pequeña oficina local de ventas en Pooler, Georgia, que se unieron a 
Argos USA mediante la adquisición de activos de otra empresa, después de 
que la conducta se había realizado”*, 


627 Revista Forbes. NEGOCIOS Argos rechaza acciones anticompetitivas en Estados 


Unidos y pagará multa de US$520 millones. 7 de enero de 2021. https: / /forbes. 
co/2021/01/07/negocios/argos-echaza-acciones-anticompetitivas-en-estados- 
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628 Revista Semana. 2021. Argos USA aceptó ante el Departamento de Estado prácti- 
cas anticompetitivas. Consultado el 6 de marzo de 2021. Disponible en: https: / / 
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6.1.2. Desarrollo práctico de la conducta a nivel nacional 


Como en la mayoría de las conductas, el desarrollo de los acuerdos de 
fijación de precios ha evolucionado a partir del análisis de la autoridad 
colombiana de competencia en casos prácticos. Esto se debe a que cada 
caso tiene particularidades que nutren el análisis de este tipo de compor- 
tamientos, exigen el estudio de nuevas estrategias y métodos de concerta- 
ción, e implican la revisión de diversos aspectos procesales. Por esa razón, 
en este acápite se expondrán los principales casos sancionados por la sic 
en materia de acuerdos para la fijación de precios, no sin antes advertir 
que los casos que se presentarán no son los únicos. Antes de realizar la 
descripción de los casos, se deben precisar dos aspectos. Primero, en la 
práctica, lo más usual es que los acuerdos anticompetitivos de fijación de 
precios se den entre competidores —acuerdos horizontales— y de forma 
expresa. De hecho, los casos más importantes sancionados por la autoridad 
de competencia son de esa índole. Segundo, el Programa de Beneficios 
por Colaboración ha sido una herramienta fundamental en la detección 
de carteles de precios. Debido a que los acuerdos suelen llevarse en secreto 
bajo reglas rigurosas de confidencialidad, el Programa ha servido de instru- 
mento para conseguir identificar la ocurrencia de estos comportamientos 
y poder sancionar a los responsables. Como se verá más adelante, muchos 
de los grandes casos sancionados por acuerdos de precios han sido detec- 
tados gracias a la cooperación de los involucrados mediante el Programa. 
Aun cuando esto es así, no se debe obviar que quien actúa como delator 
en el marco del Programa de Beneficios por Colaboración encabeza una 
serie de obligaciones que debe cumplir durante el desarrollo del conve- 
nio, que de ser desatendidas, conllevan al levantamiento del beneficio que 
pretende. Sobre este particular, en algunos de los casos que a continuación 
se expondrán se identifica cómo el incumplimiento de los agentes involu- 
crados a las obligaciones del convenio, ha impedido obtener los beneficios 
del Programa. 


A) Caso Asonav*?? 


Para iniciar con el barrido histórico de los casos por acuerdos de fijación 
de precios, se dará inicio con el Caso Asonav, sancionado por la autoridad 
colombiana de competencia en el 2002. En este caso se sancionó a Maersk 


622 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 25402 (6 de 
agosto, 2002). 
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Colombia S.A. y la Agencia Marítima Internacional Ltda. por un acuerdo 
de fijación de precios. Ese acuerdo estaba orientado a la fijación de una 
tasa única de conversión para la cancelación del servicio de transporte ma- 
rítimo internacional. Aunque la imputación jurídica también se dirigió en 
contra de la Asociación Agentes Navieros (Asonav) y otras sociedades, estos 
sujetos presentaron un ofrecimiento de garantías que llevó al archivo de la 
investigación en su contra. 


El acuerdo anticompetitivo adelantado por los agentes sancionados 
consistió en la fijación de una tasa única de conversión, la cual se dio 
con la fijación de un valor idéntico de divisa para el pago del servicio 
de transporte marítimo internacional. Durante la investigación adelanta- 
da, la autoridad de competencia encontró que los miembros de la junta 
directiva de Asonav fijaron “el denominado «Tipo de Cambio Asonav»” 
desde 1995. Según los sancionados, eso se dio con el objeto de protegerse 
de bruscas fluctuaciones en el mercado de fletes y para conservar el valor 
real del flete en el momento de realizarse el giro al exterior. En la prác- 
tica, el acuerdo consistió en tomar la Tasa Representativa del Mercado 
(rrm) de una fecha específica, incrementarla en un porcentaje o valor 
predeterminado y ese resultado fijarlo como la tasa única de conversión 
a tener en cuenta. En su explicación, la sic resaltó que “el valor de la 
tasa de cambio debe provenir del libre juego de las fuerzas del mercado 
y no de un acuerdo entre los diferentes agentes marítimos, que luego 
será impuesto a los usuarios del servicio”. Esta afirmación de la autoridad 
da cuenta del carácter anticompetitivo de la conducta y de la potencia- 
lidad del comportamiento para generar distorsiones en el mercado. El 
hecho de que los agentes acuerden el valor de la tasa de cambio que 
se pagará por el servicio de transporte marítimo internacional coarta el 
comportamiento natural del mercado, imponiendo la voluntad e intere- 
ses individuales de los agentes sancionados. Cuando la Superintendencia 
analizó el argumento de defensa según el cual el acuerdo se había dado 
como mecanismo de cobertura para el riesgo cambiario, la autoridad fue 
enfática en aclarar que el reproche no se sustenta en adoptar medidas 
de mitigación o prevención del riesgo, sino que estas medidas se den de 
manera coordinada: 


Ningún reparo encuentra esta Entidad a la adopción de mecanismos de cobertura 
de riesgo, como una tasa de conversión, que protejan al vendedor o prestador de 
un servicio de las pérdidas que puedan derivarse como consecuencia de la fluctua- 
ción de la moneda. Sin embargo, cuando tal conducta no proviene de un proceder 
unilateral sino de una decisión concertada entre diferentes competidores, se tiene 
entonces que lo que en principio correspondía a la órbita de la autonomía privada de 
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la voluntad se torna en una verdadera práctica restrictiva de la competencia. (Desta- 
cado fuera de texto). 


Ahora bien, la ejecución del acuerdo anticompetitivo descrito tuvo fren- 
tes muy claros de aplicación. La autoridad encontró que los agentes sancio- 
nados determinaron especificamente el periodo de aplicación del valor de 
tasa acordado, la fecha y hora en que debían realizarse y reportarse nuevos 
cambios, así como las herramientas que podían ser usadas para esa notifi- 
cación (números telefónicos e incluso comunicaciones en prensa). De esta 
manera, se trató de un acuerdo organizado que estructuró pautas claras 
para su ejecución y cumplimiento. 


B) Caso Caña de Azúcar?" 


La autoridad de competencia colombiana formuló pliego de cargos en 
el 2007 contra un grupo de ingenios azucareros con base en dos conduc- 
tas. Por un lado, acuerdos para fijar los precios de compra de la caña de 
azúcar —insumo productivo de azúcar y alcohol carburante—. Por otro 
lado, acuerdos para asignar y repartir entre los agentes involucrados las 
fuentes de abastecimiento de la caña de azúcar. Sin embargo, una vez sur- 
tida la etapa de instrucción, se encontró que los investigados incurrieron 
únicamente en la conducta de acuerdos de fijación de precios. El acuerdo 
de fijación de precios sancionado se dio por dos comportamientos de los 
ingenios azucareros: (i) un acuerdo para la fijación de la remuneración 
ofrecida a los proveedores de la caña de azúcar como insumo para la pro- 
ducción de azúcar, y (ii) un acuerdo para la fijación de la remuneración de 
la caña destinada a la producción de alcohol carburante. 


Sobre el primer acuerdo, se comprobó que los ingenios azucareros 
disciplinaron la remuneración pagada a los proveedores de caña de azú- 
car de forma concertada. Ese acuerdo se dio en la modalidad de práctica 
concertada y se sustentó en la existencia de prácticas homogéneas que 
limitaron la pugna por la caña de azúcar. Los ingenios fijaron valores de 
referencia comunes que disciplinaron el precio de compra a los provee- 
dores de caña. La autoridad precisó que el reproche no se centró en si 
era justa o equitativa la remuneración que ofrecían los ingenios a sus pro- 
veedores, ni si el precio de compra era o no lo suficientemente alto. Para 
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la autoridad, “lo reprochable es que la remuneración ofrecida a los pro- 
veedores esté disciplinada por referencias concertadas y no sea producto 
de la competencia entre ingenios por adquirir su principal insumo”. En 
el análisis de la práctica concertada, no se contó con una explicación eco- 
nómica razonable para la existencia de esos valores de referencia comu- 
nes, distinta de una concertación. Esta conclusión se obtuvo a partir del 
análisis de los argumentos de defensa presentados, los cuales no tuvieron 
mérito. Entre los argumentos que fueron descartados se encuentran, por 
ejemplo, que la participación convenida estaba dada por la relación de 
riesgo compartido propia de los proveedores de caña y los ingenios, que 
la costumbre legítima la conducta y que el rendimiento promedio de la 
caña en la zona justificaba la determinación del valor de referencia. Un 
aspecto que vale la pena resaltar de este caso es que, sobre el argumento 
según el cual la costumbre legítima la conducta, la Superintendencia fue 
enfática al señalar que “el hecho de que por años los ingenios hayan usa- 
do una práctica no la hace legal durante el periodo investigado puesto 
que tal costumbre, de existir, en ningún caso prevalece ni tiene fuerza de 
ley sobre el Decreto 2153 de 1992”. 


Sobre el segundo acuerdo, se evidenció que los sancionados estable- 
cieron de manera concertada fórmulas para fijar el precio de compra de 
la caña destinada a la producción de alcohol carburante. Estas fórmulas 
fueron el resultado de un acuerdo de precios y no respondieron a una 
decisión unilateral e independiente de cada agente. Sobre esta conducta 
particular se contó con evidencia de escenarios de intercambio de infor- 
mación y reunión que facilitaron la concertación, además de pruebas que 
acreditaron que en el marco de esas reuniones solían discutirse los temas 
del acuerdo. Específicamente, la autoridad de competencia determinó que 
el intercambio de información tuvo un carácter anticompetitivo por el tipo 
de información compartida —referida a las estrategias futuras de remune- 
ración de la caña y la estructura de costos de las destilerías— y por el nivel 
de detalle y desagregación de la misma. En el estudio de la conducta, la 
autoridad encontró que se presentó identidad en los precios de compra 
de la caña de azúcar, lo que sería indicativo del acuerdo. Adicionalmente, 
se determinó que esa identidad en los precios no tuvo una justificación 
económicamente razonable, por lo que no tendría una explicación distinta 
a la concertación. Para la anterior afirmación, la autoridad desvirtuó cada 
uno de los argumentos de defensa que pretendían otorgar esa explicación, 
realizando un análisis preciso. 
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C) Caso Papeles Suaves?! 


Este es uno de los casos más importantes sancionados por la autoridad 
de competencia de Colombia en relación con la conducta de acuerdos de 
precios. La importancia de este caso está dada desde distintas esferas. Por 
un lado, fue un cartel que duró más de una década, desde 2000 hasta 2013. 
Por otro, su detección se dio en el marco del Programa de Beneficios por 
Colaboración, el cual permitió obtener suficiente información sobre la for- 
ma en que se planeó, confeccionó y ejecutó la conducta. Adicionalmente, 
las empresas sancionadas tenían una participación superior al 78 % en el 
mercado investigado, mercado que para la época de la sanción generaba 
ingresos por 1.2 billones de pesos al año? A continuación, se explicará 
en qué consistió el acuerdo reprochado y cuáles fueron las circunstancias 
particulares del caso. 


La autoridad de competencia colombiana determinó que por más de 
diez años cuatro empresas de productos de papeles suaves%% llevaron a 
cabo conductas concertadas y coordinadas de manera continua. Con estas 
conductas fijaron de forma directa e indirecta los precios del papel higié- 
nico, las servilletas, las toallas de cocina y los pañuelos para manos y cara. 
Este cartel fue descubierto gracias a que en el 2013 se inició el proceso de 
investigación con la colaboración con las compañías involucradas como 
delatoras, quienes confesaron su participación. En virtud del convenio sus- 
crito por el Programa de Beneficios por Colaboración, las delatoras apor- 
taron documentos, correos electrónicos y declaraciones de sus funciona- 
rios y exfuncionarios que acreditaron la existencia del cartel. Este material 
probatorio también permitió identificar de manera precisa cómo operaba 
el cartel, su estructura y organización. A efectos de comprender el funcio- 
namiento de este cartel se presentan los siguientes elementos: 


a. Colombiana Kimberly S.A., sociedad delatora en el proceso, tuvo un 
papel que la autoridad de competencia cataloga “protagónico”, por 
ser la precursora y permanecer durante toda la vigencia del acuerdo. 
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Desde el 2010 la companía adoptó un rol de liderazgo convocando a 
más participantes al acuerdo. Este mismo papel de líder lo tuvo Pro- 
ductos Familia S.A. al punto que implementó mecanismos de segui- 
miento y monitoreo de los compromisos acordados, e incluso coac- 
cionó a otros agentes para garantizar el cumplimiento del acuerdo. 
Papeles Nacionales S.A. también tuvo un papel importante debido a 
su participación permanente en casi todo el periodo de vigencia del 
acuerdo. 


El acuerdo de precios adelantado por los agentes cartelistas se daba 
en diferentes modalidades. Por una parte, la fijación de precios era 
indirecta acordando porcentajes de descuentos. En ese acuerdo los 
sancionados también clasificaron sus clientes de común acuerdo 
para efectos de otorgarles beneficios y descuentos. Por otra parte, 
la fijación de precios era directa acordando fechas y porcentajes de 
alza a los precios del mercado. Así mismo, se acordaban diferenciales 
de precios con respecto de quien tuviera una posición más fuerte en 
el mercado. El acuerdo de precios citado se dio para dos líneas de 
productos en el mercado, consumo e institucional. 


En la ejecución del acuerdo, las compañías cartelizadas utilizaron 
nombres fachadas para mantener encubierta la conducta y, a su vez, 
poder continuar ejecutándola. Para identificar a cada cartelista utili- 
zaban seudónimos como “pitufos” (para Papeles Nacionales), “feos” 
(para Familia), “kioskos” (para Kimberly) y *rosas” (para Cartones y 
papeles del Risaralda). Adicionalmente, en la ejecución del acuerdo 
las compañías se comunicaban a través de cuentas de correo electró- 
nico fachada. 


Los altos directivos de las companías involucradas eran quienes pro- 
movían de forma activa la adopción y ejecución del acuerdo. Sea de 
resaltar, muchos de estos funcionarios crecieron y ascendieron a par- 
tir de una actividad ilegal contraria al régimen de competencia. Esto, 


junto con los demás hechos probados, evidenció que el acuerdo car- 


telista hacía parte de la cultura y dinámica empresarial de las compa- 
nías. La conducta anticompetitiva estaba plenamente interiorizada. 


. Aunque no era necesario para la configuración de la conducta, en su 


análisis la autoridad de competencia encontró probada la materiali- 
zación del acuerdo y sus impactos en la competencia. De hecho, la 
Superintendencia realizó una estimación teórica del daño potencial 
de ese cartel, cuyo resultado fue: 
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en los últimos nueve años de vigencia del cartel, el sobrecosto estimado para cada 
hogar colombiano correspondería entre 1.4 y 3.6 días de salarios mínimos del año 
inmediatamente posterior a lo que dan cuenta las pruebas de la realización del cartel 
de precios (2014). Así pues, la cifra estimada de sobre costo asociado al cartel de 
precios del papel higiénico equivaldría entre 9.000 y 22.900 casas a las que hubieran 
podido acceder los colombianos de no haberse dado la conducta acá reprochada. 


f. Productos Familia S.A. no fue exonerado de la sanción, esto es, no re- 
cibió el beneficio correspondiente al convenio de colaboración sus- 
crito. Esto fue así porque la autoridad de competencia encontró que 
la compañía había mentido en el marco del convenio y había ocul- 
tado información. Un ejemplo de lo anterior es que cuando accedió 
al Programa de Beneficios por Colaboración, la compañía aseguró 
que el acuerdo de precios no se cumplió porque se implementaban 
descuentos y notas crédito para burlarlo. Sin embargo, analizada la 
información recolectada, la Superintendencia determinó que esas 
afirmaciones eran falsas pues “los participantes del acuerdo adecua- 
ban su comportamiento a los precios acordados, contaban con me- 
canismos para hacer seguimiento a los compromisos e incluso, exigir 
su cumplimiento”. 


D) Caso Pañales*** 


Este es otro de los casos más importantes investigados y sancionados 
por la autoridad de competencia de Colombia, no solo por la precisión 
y organización con la que se diseñó y ejecutó el acuerdo de precios, sino, 
además, por su impacto en el mercado. Este cartel empresarial consistió en 
un acuerdo para la fijación de los precios de los pañales desechables para 
bebé en Colombia. Estuvo vigente por más de una década —desde 2001 
hasta 2012— y afectó principalmente “a los hogares con niños menores 
de 2 años, fundamentalmente aquellos pertenecientes a los estratos 0, 1 y 
27635. La labor investigativa de la siG estuvo acompañada del Programa de 
Beneficios por Colaboración al que se acogieron companías que hicieron 
parte del acuerdo. Esto es importante si se tiene en cuenta que durante la 
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vigencia del acuerdo las partes propendieron por su encubrimiento, por 
lo que la detección de la conducta sin el acompañamiento del Programa 
hubiera sido muy compleja. 


El acuerdo de fijación de precios de pañales desechables para bebé se 
llevó a cabo por Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia 
S.A. y Tecnoquímicas S.A. Las dos primeras compañías fueron quienes se 
acogieron al Programa de Beneficios por Colaboración, cumplieron con 
las obligaciones correspondientes al mismo y consiguieron la exoneración 
de sus multas. El acuerdo adelantado fijó los precios de aproximadamente 
el 85 % de los pañales comercializados en Colombia durante el periodo 
investigado. Este comportamiento, que se dio por más de diez años, afectó 
tanto a los consumidores de este tipo de productos como a los agentes in- 
termediarios que participaban en la cadena de producción. El acuerdo de 
precios acreditado presenta los siguientes elementos particulares: 


(1) Las companías cartelizadas acordaron la fijación de precios de for- 
ma directa e indirecta. Por un lado, acordaron dejar de competir 
vía precios, pues eso reducía sus ganancias y en cambio decidieron 
incrementar los precios de los pañales que comercializaban. En 
términos de la Superintendencia, para los cartelistas la guerra de 
precios que se presentaba a falta del acuerdo *fue percibida como 
altamente nociva para el bienestar financiero de las empresas car- 
telizadas”. Por otro lado, los agentes aunaron sus esfuerzos para eli- 
minar los descuentos y promociones que solían caracterizar estos 
productos, aspecto que terminaba incidiendo en los precios. 


(11) El diseño y ejecución del acuerdo descrito se llevó a cabo de for- 
ma estructurada y organizada. Primero, las companías cartelizadas 
coordinaban reuniones “clandestinas” en que se discutían los te- 
mas relacionados con el acuerdo. Segundo, los funcionarios de las 
empresas cartelistas intercambiaban la información necesaria para 
la ejecución del acuerdo y la verificación de su cumplimiento. Estos 
comportamientos se daban con el rigor necesario para guardar la 
confidencialidad del acuerdo. 


(111) Las empresas del cartel implementaron distintas actividades para 
hacer seguimiento del cumplimiento del acuerdo. Entre estas ac- 
tividades se encontraban, por ejemplo, la revisión de facturación, 
las reuniones de socialización de los compromisos pactados y las 
reclamaciones hechas a competidores en el marco de control del 
acuerdo, entre otras. 
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(iv) La investigación administrativa adelantada por la autoridad de 
competencia demostró la gravedad de los efectos anticompetitivos 
que producen los acuerdos de precios. En este caso particular, los 
efectos altamente negativos para los consumidores. Las pruebas 
recaudadas evidenciaron que, intencionalmente, los cartelistas evi- 
taban cualquier ahorro para el consumidor —quienes compraban 
los pañales desechables— prefiriendo trasladar ese porcentaje del 
descuento al bienestar económico de cada companía. Además, la 
autoridad de competencia realizó una estimación teórica del daño 
que habría causado el cartel en el mercado, la cual concluyó que 
“en los once (11) años de vigencia del cartel empresarial, el sobre- 
costo estimado para cada hogar colombiano que consume inelásti- 
camente el producto en mención, correspondería entre 16 y 40.7 
días de salarios mínimos del año inmediatamente anterior”. Adi- 
cionalmente, según análisis de la autoridad, el cartel habría afec- 
tado aproximadamente a niños entre 0 y 2 años de hogares con 
menores recursos del país. 


E) Caso Cuadernos??? 


En el 2016 la autoridad de competencia de Colombia sancionó a tres 
compañías por la cartelización para fijar los precios de los cuadernos en 
Colombia por más de diez años, desde mediados de 2001 hasta 2014. Estas 
compañías son Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Carvajal Educación 
S.A.S. y Scribe Colombia S.A.S. La conducta consistió en un acuerdo per- 
manente e ininterrumpido para la fijación de precios mediante la concer- 
tación sobre el precio de venta de los productos, el porcentaje de incre- 
mento de ese precio y el porcentaje de descuento que podrían conceder a 
los canales de comercialización. De esta forma, la conducta desplegada se 
dio como un acuerdo de fijación directa e indirecta de precios. Para la in- 
vestigación administrativa fue muy importante la participación de algunos 
de los agentes involucrados en el acuerdo en el Programa de Beneficios 
por Colaboración. En virtud de este programa, Colombiana Kimberly Col- 
papel S.A. y Scribe Colombia S.A.S. colaboraron con la autoridad de com- 
petencia confesando su participación en la conducta, aportando pruebas 
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que evidenciaron la ocurrencia del acuerdo y cumpliendo con las obliga- 
ciones propias de un delator. 


El acuerdo anticompetitivo adelantado por las companías cartelistas es- 
tuvo compuesto por varios elementos, a saber: (i) la fijación directa de 
precios por imposición, es decir, mediante el establecimiento de márgenes 
y precios mínimos de venta, y (1) la fijación indirecta de precios, a través 
de la concertación de porcentajes de descuentos dirigidos a los distintos 
canales de comercialización. La forma en la que se desarrolló el acuerdo 
anticompetitivo está compuesta por varios comportamientos. Los sancio- 
nados asistían a reuniones periódicas que eran coordinadas por citaciones 
mutuas. Esas citaciones se pactaban mediante correos electrónicos en lu- 
gares ajenos a las instalaciones de cada empresa. Quienes acudían a dichas 
reuniones solían ser los altos funcionarios de las empresas cartelistas. En 
esas reuniones se discutían los precios que serían ofertados para las tempo- 
radas escolares A y B, épocas en que la demanda de cuadernos era mayor y 
por ende el registro en ventas incrementaba. 


Ahora bien, respecto de cómo se implementó el acuerdo, la autoridad 
de competencia determinó que este consistió en una concertación sobre 
estrategias de mercadeo y comercialización, estrategias financieras y estra- 
tegias de restricción de oferta de cuadernos en el mercado. En cuanto a las 
estrategias de mercadeo, se comprobó que el precio era convenido según 
la categoría de los cuadernos. Entonces, la fijación de precios se dio para 
los cuadernos de baja, media, alta y calidad premium. Adicionalmente, 
de manera general se acordó la eliminación de políticas de descuentos al 
consumidor final, e incluso se fijaron porcentajes máximos de descuentos 
respecto de cuadernos obsoletos. Respecto de las estrategias financieras y 
de comercialización acordadas, se estableció no entregar en consignación, 
no refacturar ni entregar obsequios, y definir lo referente a créditos en el 
marco del comité de créditos al que concurrían los cartelistas. 


La conducta descrita afectó a los compradores de cuadernos en la ca- 
dena de comercialización y en el precio final a los consumidores —funda- 
mentalmente a los estudiantes de primaria, bachillerato y universitarios—. 
La autoridad de competencia llevó a cabo una estimación teórica del daño 
potencial del cartel empresarial, aún sin ser necesario, en la cual calculó 
que el gasto adicional que acarreó el cartel corresponde a “entre el 10 % y 
el 30 % en el precio de los cuadernos respecto a un escenario de no exis- 
tencia de acuerdo”. Eso para decir que el exceso del gasto que debieron 
asumir los hogares por la ejecución de la conducta “equivaldría hasta el 
15,7 % del total de gasto de los hogares en otros útiles escolares y hasta el 
2,8 % de la proporción de gasto destinada a textos escolares”. 
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F) Caso Cloro-Soda*?? 


Aunque en este caso particular la conducta de acuerdos de fijación de 
precios no fue sancionada, es válido traerlo a colación si se tiene en cuenta 
que su existencia sí fue probada. El archivo respecto de este comporta- 
miento se dio debido a que la facultad sancionatoria de la sic ya había 
caducado. La autoridad de competencia colombiana abrió investigación y 
formuló pliego de cargos en contra de Brinsa S.A. y Quimpac de Colombia 
S.A. por la posible infracción de los numerales 1 y 3 del artículo 47 del De- 
creto 2153 de 1992. A su vez, en contra de Trichem y Mexichem por una 
infracción a la prohibición general prevista en el artículo 1 de la Ley 155 
de 1959. Esta investigación estuvo respaldada por un convenio en el marco 
del Programa de Beneficios por Colaboración al que se acogió Brinsa S.A. 
El agente delator aceptó haber participado en conductas anticompelitivas 
en el mercado de comercialización de cloro y sus derivados, y de la soda 
cáustica. Una vez surtida la investigación, la Superintendencia encontró 
probado que: a) Brinsa S.A. y Quimpac de Colombia S.A. incurrieron en 
un acuerdo de repartición de distribuidores y fijación de precios en el mer- 
cado de cloro, sin embargo, la facultad sancionatoria respecto de esa con- 
ducta caducó; b) Brinsa S.A. y Quimpac de Colombia S.A. acordaron la 
repartición de los clientes directos de cloro y sus derivados; c) los cuatro 
investigados implementaron un sistema tendiente a limitar la libre compe- 
tencia en el mercado de soda cáustica. Para el tema que nos interesa —los 
acuerdos de fijación precios— a continuación se expondrá la evidencia 
que acredita la existencia de una concertación para la fijación de precios 
del cloro y sus derivados. 


Es lo primero advertir que las dos compañías involucradas son agentes 
productores de cloro-soda en el Valle del Cauca y Cundinamarca respec- 
tivamente. Estos dos agentes abastecen el 100 % del mercado de cloro en 
Colombia. Teniendo en mente este contexto de mercado, la autoridad en- 
contró probado que Brinsa S.A. y Quimpac de Colombia S.A. fijaron los 
precios a los cuales sus distribuidores —previamente repartidos— podían 
ofrecer el cloro y sus productos derivados (¿.e. hipoclorito de sodio y el áci- 
do clorhídrico). Estos comportamientos se habrían ejecutado entre 2003 y 
2012. La conducta se evidenció a través de diferentes correos electrónicos 
que daban cuenta de comunicaciones entre cada uno de los agentes carte- 
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listas y sus distribuidores informando el cambio en precios y, en respuesta, 
los distribuidores manifestando la inconformidad de sus clientes por los 
altos precios. 


Este cartel, como muchos otros, estuvo respaldado por un seguimiento 
constante para verificar el cumplimiento del acuerdo. Por ejemplo, la au- 
toridad presentó comunicaciones en que Quimpac de Colombia S.A. recla- 
maba a Brinsa S.A. por considerar que no estaba ofertando al distribuidor 
los precios acordados. Á pesar de lo anterior —que evidencia una posible 
desviación del acuerdo— la Superintendencia consideró que la conducta 
de fijación de precios sí se había configurado por cuanto los cartelistas 
diseñaron y ejecutaron un acuerdo para establecer los precios de la venta 
de cloro y sus derivados. Como se señaló, aun cuando se encontró probado 
el comportamiento, la sanción a los cartelistas no se dio debido a que esa 
conducta ocurrió hasta el 2012 y, en consecuencia, para la fecha de la san- 
ción la facultad sancionatoria de la autoridad de competencia colombiana 
ya habría caducado. Sin embargo, los agentes económicos vinculados a la 
investigación administrativa sí fueron sancionados por otros comporta- 
mientos anticompetitivos, como lo es el caso del acuerdo adelantado para 
repartirse los clientes del cloro y sus derivados y el sistema tendiente a limi- 
tar la libre competencia en el mercado de la soda cáustica. 


G) Caso Tubería? 


American Pipe and Construction International, Manufacturas de Ce- 
mento S.A. y Prefabricados de Concreto Tubox incurrieron en un acuerdo 
restrictivo de la libre competencia para repartirse los clientes y proyectos 
(conducta de repartición de mercados) y fijar los precios a los que se le 
vendía a esos clientes (conducta de fijación de precios). El acuerdo para 
la fijación de precios, que es el que para el caso nos interesa, se basó en la 
fijación de porcentajes de descuento sobre los precios que ofrecían los car- 
telistas en el mercado, en el marco de la repartición de clientes realizada. 
En otras palabras, se dio un acuerdo para la fijación indirecta de precios. 
Esos comportamientos se dieron en el mercado de tubería de concreto 
para alcantarillado en Bogotá y sus alrededores durante el periodo com- 
prendido entre 2004 y 2014. 
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La materlización del acuerdo se dio a partir de tres etapas. Primero, 
los cartelistas conformaron unas listas en las que aparecían los proyectos 
o clientes, así como el consolidado de facturación de las tres companías. 
Segundo, los agentes parte del acuerdo compartían esos listados a través 
de correo electrónico con el objeto de convocar a una reunión y tomar 
decisiones respecto de los clientes y descuentos. Tercero, las compañías 
cartelizadas se reunían de manera presencial y, teniendo en cuenta su par- 
ticipación en el mercado y las condiciones específicas de cada negocio, 
acordaban quién sería el indicado para atender a cada cliente. Una vez 
tomada esa decisión, se acordaba la asignación de descuentos máximos 
para las empresas a quienes no les correspondía el cliente. La fijación de 
esos descuentos máximos sirvió como un mecanismo idóneo para cumplir 
efectivamente con la repartición de clientes preacordada. De esta manera, 
el agente de mercado al cual le hubiera sido asignado el cliente, tenía la 
posibilidad de ofrecer un descuento mayor al establecido para los agentes 
que no atenderían ese negocio. 


Teniendo en cuenta que la fijación de porcentajes de descuento —como 
modalidad de fijación indirecta de precios— se dio como medio para 
conseguir el cumplimiento de la repartición de clientes, la autoridad de 
competencia determinó que esta conducta era parte del acuerdo de repar- 
tición de clientes: “esa conducta ilegal [de fijación de porcentajes de des- 
cuentos], que se enmarcó dentro de la repartición de mercados, encuentra 
sustento en varias pruebas”. 


Llama la atención que, como se ha dicho, es muy usual que en los carte- 
les se den encuentros en escenarios fuera de las instalaciones de las empre- 
sas, en reuniones que propician la concertación. Esto cobra sentido si se 
tiene en cuenta que (i) las companías cartelizadas buscan espacios que les 
garanticen confidencialidad y reserva, como lo son hoteles o clubes sociales 
en diferentes partes de la ciudad, y (ii) los agentes cartelizados necesitan 
escenarios de discusión en que puedan definir, verificar y controlar la eje- 
cución de la conducta anticompetitiva. Para este caso, los sancionados acu- 
dían a clubes sociales para llevar a cabo las reuniones en las que se definía 
la repartición de clientes y la fijación de porcentajes de descuentos para las 
ofertas. En este caso también se establecieron mecanismos de seguimiento 
y verificación del cumplimiento del acuerdo anticompetitivo, métodos que 
suelen presentarse muy seguido. Los agentes cartelizados implementaron 
estrategias como el intercambio de reportes de facturación para mantener 
el control sobre el cumplimiento de las condiciones acordadas. Adicional- 
mente, se realizaban revisiones e inspecciones a las empresas por parte de 
competidores para verificar la contabilidad. 
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La investigación administrativa de este caso estuvo acompañada por 
un convenio en el marco del Programa de Beneficios por Colaboración. 
American Pipe and Constructions International se vinculó como delator, 
confesó su participación en la conducta y aportó gran parte del material 
probatorio con el que la autoridad de competencia detectó, analizó y san- 
cionó el acuerdo anticompetitivo descrito. En este caso, el delator obtuvo 
la exoneración del 100 % de la multa atribuida por su responsabilidad. 


H) Caso Empresas Mineras??? 

Este es uno de los casos más recientes sancionado por la sic en relación 
con los acuerdos para la fijación de precios. Nuevamente, en este caso la 
participación de algunos de los cartelistas como delatores en el marco del 
Programa de Beneficios por Colaboración fue muy valiosa para la detec- 
ción y el esclarecimiento de la conducta anticompetitiva. El acuerdo anti- 
competitivo sancionado consistió en la asignación de cuotas y fijación de 
precios por parte de las empresas mineras de ciertas zonas del Meta, quie- 
nes poseen los títulos de explotación. Con este acuerdo se fijaron cuotas 
de participación y se establecieron los precios que serían cobrados por la 
venta del material pétreo a los contratistas de Ecopetrol que tuvieran pro- 
yectos de construcción de infraestructura en la zona. 


Como resultado de la investigación adelantada se evidenció que José 
Héctor Murillo y Servipetróleos junto con distintas empresas mineras en 
Meta —que se encuentran asociadas a ASOMGUACA*%— incurrieron en 
acuerdos restrictivos de la libre competencia en el mercado del material 
pétreo en ciertas zonas del Meta. En estos acuerdos, las empresas cartelistas 
se repartieron cuotas y, posteriormente, acordaron los precios a los que el 
material pétreo sería vendido a los contratistas de Ecopetrol. El acuerdo 
de repartición de cuotas consistió en la asignación de un 40 % para José 
Héctor Murillo y Servipetróleos y un 60 % para el resto de mineros como 
cuotas de participación en el mercado. Por su parte, el acuerdo de fijación 
de precios en este cartel, en términos de las empresas cartelistas, “buscó 
la repartición equitativa” de los negocios. En este caso, el acuerdo con- 
sistió en la fijación de unos precios únicos que permitieran garantizar la 
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ejecución del acuerdo de asignación de cuotas. Eso quiere decir que en el 
acuerdo se dio la fijación directa de precios. En el caso particular el acuer- 
do de fijación de precios buscaba la estabilidad en las cuotas asignadas y la 
garantía de que ese acuerdo de asignación de cuotas funcionara. En otras 
palabras, el acuerdo de asignación de cuotas y el acuerdo de fijación de 
precios, aunque eran acuerdos paralelos, se encontraban ligados entre sí. 
Por eso la sanción final de la autoridad de competencia individualiza el 
reproche por cada una de las conductas. 


Como se señaló antes, la investigación administrativa estuvo acompaña- 
da por el Programa de Beneficios por Colaboración. En el curso del proce- 
so, los firmantes del convenio aportaron información, colaboraron con la 
investigación y confesaron su participación en los acuerdos. Sin embargo, 
la autoridad de competencia encontró que algunos investigados, una vez 
suscrito el convenio de colaboración, continuaron ejecutando la conducta 
anticompetitiva reprochada, lo cual contraría una de las obligaciones pro- 
pias del Programa. Por este motivo, el Programa de Beneficios por Colabo- 
ración fue levantado para esos agentes. 


6.1.3. Desarrollo de la conducta a nivel internacional 


Los acuerdos de fijación de precios son una de las formas más comunes 
de cartelización empresarial a nivel mundial. Estos acuerdos se remontan a 
épocas lejanas en las que dos o más companías se ponían de acuerdo para 
actuar como un solo agente económico, obtener mayores ganancias y evi- 
tar la puja propia de un mercado en competencia. 


A) Los acuerdos para la fijación de precios en Estados Unidos 


En Estados Unidos, los acuerdos de fijación de precios son reprochados 
desde la Sherman Act, como normativa que propende por evitar la monopo- 
lización en los mercados y proscribe los frust. Esta Ley “declara ilegal todo 
contrato, combinación y conspiración que limite irrazonablemente el co- 
mercio interestatal y extranjero. Esto incluye acuerdos entre competidores 
para fijar precios, arreglar licitaciones y repartirse clientes, los cuales son 
punibles como delitos mayores”**!. La sección 1 de la Sherman Act se encar- 
ga de proscribir las conductas que estén relacionadas con acuerdos —en 
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sus distintas modalidades— que limiten la libre competencia económica. 
Por eso, cuando dos o más compañías deciden acordar precios, su conduc- 
ta se considera ilegal y está sujeta a enjuiciamiento penal por la División 
Antimonopolios del Departamento de Justicia de los Estados Unidos**. La 
Comisión Federal de Comercio de Estados Unidos (rre en sus siglas en 
inglés) reconoce que el reproche de esta conducta guarda un sentido com- 
petitivo detrás: en un mercado en competencia, los consumidores pueden 
escoger libremente según el juego libre de la oferta y la demanda**. Por su 
parte, cuando el funcionamiento del mercado está distorsionado por una 
conducta anticompetitiva —como un acuerdo de precios— los consumido- 
res se ven enfrentados a productos o servicios a mayores precios y menor 
calidad. Por eso, “la fijación de precios es una de las principales preocupa- 


ciones de la aplicación de las leyes antimonopolio del gobierno”**, 


Cuando se comprueba la existencia de un acuerdo anticompetitivo de 
esa índole, las empresas cartelistas pueden ser condenadas por violación 
de la Sherman Act, enfrentan la posibilidad de recibir una condena penal, y 
además corren el riesgo de recibir una condena que las obligue a indemni- 
zar los daños causados a los consumidores con el acuerdo adelantado, da- 
ños éstos que se representan en los cargos excesivos que los consumidores 
tuvieron que asumir con ocasión al cartel. De hecho, en Estados Unidos las 
víctimas de un acuerdo de precios pueden perseguir una indemnización 
civil de “hasta tres veces la suma de los daños sufridos”'**. Entonces, las acciones 
legales ante las que se enfrentan los agentes que deciden hacer parte de un 
cartel son variadas e importantes, debido a la grave peligrosidad que tiene 
un acuerdo del tipo descrito de generar graves efectos anticompetitivos en 
el mercado. 


En el desarrollo de la conducta en Estados Unidos se pueden identificar 
algunas características del tipo. Primero, no es necesario demostrar que las 
empresas cartelistas realizaron un acuerdo formal por escrito o de forma 
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expresa, pues la existencia del acuerdo se puede probar a partir de prue- 
bas directas o pruebas circunstanciales. Como ejemplo de pruebas directas 
se encuentra la declaración de uno de los participantes del acuerdo. Por 
su parte, un ejemplo de pruebas circunstanciales podrían ser informes de 
viajes y gastos, registros telefónicos y entradas en agendas de negocios. Se- 
gundo, los acuerdos de fijación de precios pueden presentarse en diferen- 
tes modalidades. Por ejemplo, están los acuerdos para establecer, reducir 
o eliminar descuentos, para mantener precios, para adoptar fórmulas que 
lleven a la fijación de precios, para adoptar tarifas mínimas o listas de pre- 
cios, e incluso, acuerdos para fijar los términos de créditos**. Cualquiera 
de estos comportamientos se cataloga como una conducta de fijación de 
precios —directa o indirecta— que merece reproche. 


Un ejemplo de un acuerdo de fijación de precios condenado por la 
Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos es el caso Socony Vacuum Oil 
Co. vs. United States**”, En este caso se condenó a compañías petroleras 
por acordar los precios de la gasolina que se vendía. De manera precisa, 
se determinó que esas companías fijaron al alza los precios de la gasolina 
de los carrotanques y los precios de los minoristas de la gasolina vendi- 
da en ciertas zonas. Eso terminó afectando a los consumidores de la zona 
por un aumento en los precios que debían pagar por la gasolina. En este 
caso, la concertación alcanzada no se encontraba en ningún contrato o 
acuerdo formal. Fue a partir de una reconstrucción realizada en el proceso 
con testimonios y distintos documentos que evidenciaron la existencia del 
acuerdo. 


Ahora bien, es importante resaltar que en Estados Unidos, como en 
Colombia, se ha dado la discusión de la regla aplicable para el análisis de 
los casos de acuerdos de precios —regla per se y regla de la razón—. En 
ese país la delimitación es un poco más clara. En un principio, todos los 
acuerdos de precios eran reprochados bajo el análisis de la regla per se de- 
bido a que una conducta de esa índole se consideraba con la potencialidad 
suficiente de generar una afectación a la competencia. Sin embargo, con 
el paso de los años se fueron diferenciando los acuerdos de precios de tipo 
horizontal y vertical. En primer lugar, para los acuerdos de tipo horizon- 
tal se mantuvo la teoría según la cual el análisis de estas conductas debe 
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darse siguiendo los parámetros de la regla per se, esto es, considerando que 
desde su naturaleza el acuerdo es reprochable. Como ejemplo está el caso 
Arizona vs. Maricopa County Medical Society, 457 U.S. 332 (1982), En 
este caso, la Corte Suprema de Justicia de Estados unidos aplicó la regla 
per sea un acuerdo de fijación de precios máximos establecidos por la Aso- 
ciación Médica del Condado de Maricopa, a pesar de que el acuerdo en sí 
mismo tenía por objeto la reducción de precios para los consumidores**. 
Como se observa, independientemente de la finalidad o las circunstancias 
que rodean un acuerdo horizontal, desde que trate sobre la fijación de 
precios y se dé entre competidores resulta anticompetitivo. Esto ya había 
sido reconocido desde el fallo del caso Socony Vacuum Oil Co. vs. United 
States en el que el juez consideró que “todo acuerdo entre competidores 
que tienda a alterar la estructura de precios del mercado, constituye una 
actividad ilegal”*. 


En segundo lugar, en cuanto a los acuerdos de precios de tipo vertical, 
en un principio se preveía la aplicación de la misma regla de análisis (per 
se). Sin embargo, con el transcurso del tiempo y el desarrollo práctico de 
las conductas se definió que los acuerdos de tipo vertical requerían un aná- 
lisis bajo la regla de la razón. Esto debido a que bajo ciertas circunstancias 
los acuerdos podrían generar eficiencias, eliminar costos e incluso generar 
efectos procompetitivos. El caso que primero se refirió a la aplicación de 
la regla de la razón en estos casos fue Leegin Creative Leather Products, 
Inc, vs. PSKS, Inc, Dba Kay's Klosets, Kay's Shoes, 2007 67 S.Ct. 1835892 
(U.S.)*!. En este caso se presentó un acuerdo de fijación de precios mí- 
nimos entre Leegin Creative Leather Products y Kay's Klosets. La primera 
compañía proveía ciertas referencias de productos Brighton a la segunda. 
Debido a que Kay's Klosets empezó a fijar descuentos sobre esos productos, 
Leegin Creative Leather Products decidió no seguir la relación sobre esa 
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marca. En este caso, y por primera vez, se reconoció que ese tipo de acuer- 
dos debe analizarse por la regla de la razón y no bajo la regla per se. Aun con 
lo anterior, la decisión resulto favorable para Kay's Klosets. 


Un último aspecto que cabe resaltar del desarrollo de la conducta en 
Estados Unidos son las estrategias o herramientas que se han adoptado 
para facilitar la detección de los carteles. Como ha sido señalado en este 
capítulo, los acuerdos de fijación de precios suelen darse bajo comporta- 
mientos encubiertos que buscan guardar en secreto la existencia misma 
del acuerdo. Por este motivo, en Norteamérica se han identificado algunos 
patrones que podrían dar luces sobre la ocurrencia del comportamiento. 
Entre esos patrones se encuentra la existencia de precios idénticos, espe- 
cialmente cuando los precios se mantienen idénticos por periodos pro- 
longado y los precios eran diferentes anteriormente. Otros patrones que 
serían indicativos de la conducta son, por ejemplo, el hecho de que los au- 
mentos de precios no parezcan estar respaldados por aumentos de costos, 
o cuando se eliminan los descuentos especialmente en un mercado en el 
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que, históricamente, se otorgaban descuentos 


B) Los acuerdos para la fijación de precios en la Unión Europea 


El artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
(TFUE) prevé entre los acuerdos prohibidos por contrariar la libre compe- 
tencia aquellos que consisten en “fijar directa o indirectamente los precios 
de compra o de venta u otras condiciones de transacción”. Los acuerdos 
de este tipo serán tenidos como nulos de pleno derecho. Sin embargo, el 
apartado 3 del mismo artículo señala una serie de excepciones por las que 
un acuerdo, aún cuando trata de la fijación de precios, no constituye una 
conducta prohibida. Estas excepciones se relacionan con que el acuerdo 
contribuya “a mejorar la producción o la distribución de los productos o a 
fomentar el progreso técnico o económico, y reserven al mismo tiempo a 
los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante”. Estas 
excepciones serán válidas siempre que el acuerdo no imponga “a las em- 
presas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar 
tales objetivos” ni ofrezca “a dichas empresas la posibilidad de eliminar la 
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competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se 
trate”. 


Es importante señalar que los acuerdos por objeto tienen menos proba- 
bilidades de cumplir con los requisitos de las excepciones del apartado 3 
del artículo. La experiencia demuestra que es poco probable que un acuer- 
do que por su naturaleza es peligroso para la competencia pueda cumplir 
con las cuatro condiciones del apartado 3. En el caso de las restricciones 
por objeto, el hecho de que existan otras medidas más propensas para pro- 
ducir eficiencias en el mercado es el factor que influye las pocas probabili- 
dades que tienen de cumplir con las excepciones”. Por su naturaleza, es 
más probable que una restricción por objeto genere efectos negativos. De 
hecho, cuando una restricción por objeto se encuentra probada, se presu- 
me que produce efectos negativos en el mercado. Esto no quiere decir que 
los agentes involucrados no puedan alegar los efectos positivos previstos 
en el apartado 3, sino que se invierte la carga para que sean ellos y no la 
autoridad quien alegue esa situación. 


Las particularidades relacionadas con las restricciones por objeto se 
traen a colación debido a que los acuerdos de fijación de precios entre 
competidores (acuerdos horizontales) son considerados por la Comuni- 
dad Europea como restricciones por objeto, por catalogarse como hardcore 
restrictions. La Comisión Europea expresamente ha considerado que la con- 
ducta de prices fixing es una restricción por objeto: *las restricciones por las 
que los competidores acuerdan fijar los precios de los productos que ven- 
den o compran son, en principio, restricciones por objeto”**, A pesar de 
ello la Comisión Europea ha ampliado el análisis de estas conductas debido 
a que, según sea el caso, existe la posibilidad de que los acuerdos de precios 
entre competidores no constituyan precisamente una restricción por obje- 
to. Esto puede pasar cuando el acuerdo haga parte de un acuerdo de coo- 
peración más amplio en el que los agentes combinan habilidades y activos. 
Entre estos acuerdos amplios de cooperación se encuentran los acuerdos 
de investigación y desarrollo, los acuerdos de producción —incluidos los 
de subcontratación y especialización—, los acuerdos de compra, los acuer- 
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dos de comercialización, los acuerdos de estandarización —incluidos los 
contratos estándar—, y el intercambio de información". Es por esto que 
la Comisión Europea, en las *directrices sobre la aplicabilidad del artículo 
101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos 
de cooperación horizontal”**, presentó los criterios que deberían tenerse 
en cuenta para analizar los acuerdos entre competidores que se dan en 
el marco de acuerdos de cooperación horizontal. Estas directrices invitan 
al análisis de las circunstancias particulares de los acuerdos que se dan 
en el marco cooperación, pues a diferencia de las restricciones por ob- 
jeto, podrían generar eficiencias y efectos procompetitivos. Es así como 
las directrices proferidas por la Comisión tienen por objeto “ofrecer un 
marco analítico aplicable a los tipos de acuerdos de cooperación horizon- 
tal más habituales” que se basa en criterios económicos y jurídicos, con el 
fin de que la autoridad pueda, por un lado, analizar las ventajas económi- 
cas que pueden resultar de los acuerdos de cooperación horizontal, y por 
otro, velar por mantener una competencia efectiva. Así mismo, en la Co- 
munidad Europea se presentan dos reglamentos que regulan lo atenien- 
te a los acuerdos horizontales que podrán ser eximidos de la prohibición 
contenida en el apartado 1 del artículo 101 del rrur: el Reglamento de 
exención por categorías de investigación y desarrollo —<I + D BER»—-"””) 
y el Reglamento de exención por categorías de especialización —«BER 
de especialización»—-, En estos instrumentos se desarrollan “aquellos 
acuerdos de / + D y de especialización de los que se pueda suponer con 
suficiente certeza que cumplen las condiciones del apartado 3 del artículo 
101 del Tratado”*”. 


Otro es el caso de un acuerdo de fijación de precios de carácter verti- 
cal. Como ejemplos de estos acuerdos se tienen los que fijan precios de 
reventa. Á diferencia de los acuerdos horizontales, los acuerdos de tipo 
vertical tienen más probabilidades de generar eficiencias en el mercado, 


O A 


656 Comisión Europea. Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 


del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de 
cooperación horizontal. https: / /eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ 
ALL/?uri=CELEX:52011XC0114(04). Consultado el 6 de marzo de 2021. 


657 Reglamento (uE) 1217/2010 de la Comisión Europea. 


658 Reglamento (UEE) 1218/2010 de la Comisión Europea. 


659 Comisión Europea. —https://ec.europa.eu/competition/consultations/2019_ 


hbers/index_en.html. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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razón por la cual su análisis debe hacerse a partir de la regla de la razón", 
En este tipo de casos, se debe hacer un análisis económico sobre los pro- 
ductos, la estructura del mercado y la competencia actual y potencial, con 
la finalidad de identificar los efectos de la conducta. Tanta es la diferencia 
entre un acuerdo horizontal y vertical de precios, que los primeros no po- 
drían entrar a la categoría de acuerdos de menor importancia (de mini- 
mis), mientras que los segundos só. A pesar de lo anterior, la Comisión 
Europea ha sido consistente en señalar que existen cierto tipos de acuer- 
dos de precios verticales que podrían considerarse como restricciones por 
objeto: los acuerdos de fijación o mantenimiento de precios mínimos*”?. 
A diferencia de estos, los acuerdos de fijación de precios máximos no tie- 
nen la potencialidad de generar efectos anticompetitivos en el mercado. 
Entonces, podría considerarse que en el marco de los acuerdos verticales 
de precios, la regla general es que sean catalogados como restricciones por 
efecto, y la excepción como restricciones por objeto. 


Expuesto lo anterior, a continuación se presentarán algunos de los úl- 
timos casos sancionados en la Unión Europea por la conducta de acuerdo 
de precios. Se identificarán las principales características de los acuerdos 
de cada caso y sus particularidades. 


En primer lugar, la Comisión adoptó una decisión” de resolución de 
cártel sobre tres importantes fabricantes de detergentes: Henkel, Unilever 
y Procter € Gamble. La Decisión determinó que habían operado un cártel 
único y continuo sobre el detergente en polvo durante 3 años. El acuerdo 
de fijación de precios, de ausencia de promoción de productos, y de in- 
tercambio de información confidencial, comenzó en enero de 2002. Las 
empresas acordaron reducir la cantidad de envases que usaban pero man- 
tener los precios sin cambios y luego aumentarlos colectivamente. 


650 Zelger, Bernadette. “By object” restrictions pursuant to Article 101(1) TFEU: a 
clear matter or a mess, and a critical analysis of the court's judgement in Expedia? 
https: / /www.europeansources.info/record /by-objectrestrictions-pursuant-to-ar 
ticle-101 L-tfeu-a-clearmatter-ora-mess-and-a-critical-analysis-ofthe-courtsjudge- 
mentin-expedia/. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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Comisión Europea. Guidance on restrictions of competition “by object” for the 
purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice. 
2014. https: //ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_noti- 
ce_annex.pdf. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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En segundo lugar, se encuentra el cartel de los camiones sancionado 
por la Comisión europea en el 2016%*, En este cartel los fabricantes de 
camiones MAN, VOLVO, RENAULT, DAIMLER, IVEGO y DAF acordaron durante 
más de diez años, desde 1997 hasta 2011, los precios de venta de sus camio- 
nes y el retraso de la introducción de nuevas tecnologías en ellos. Por una 
parte, los cartelistas fijaron aumentos en los precios de venta de sus camio- 
nes medios y pesados. Por otro, las compañías se pusieron de acuerdo para 
retrasar la inclusión de tecnologías modernas en sus camiones que permi- 
ten la reducción de emisiones de los motores y ahorros en los costos de 
combustible**”. El acuerdo sancionado abarcó todo el Espacio Económico 
Europeo, por lo que se determinó la infracción del artículo 101 del rrur 
y del artículo 53 del Acuerdo eek. La Comisión Europea comprobó que 
las empresas sancionadas en el marco del acuerdo intercambiaron infor- 
mación sensible que en la mayoría de los casos no era pública —como sus 
listas de precios brutos—. Adicionalmente, se acreditó que los cartelistas se 
reunían periódicamente y en esas reuniones llevaban a cabo los acuerdos 
reprochados. Así mismo, las compañías intercambiaban correos electróni- 
cos y llamadas telefónicas con propósitos de concertación. Sobre este caso 
es importante resaltar el llamado que se ha venido haciendo para adelantar 
reclamaciones civiles por los daños causados con los acuerdos anticompe- 
titivos. Para ello, primero, se debe tener claridad que, por ejemplo en el 
caso español, en virtud del Real Decreto Ley 6/2017, la Directiva Europea 
2014/104 de Defensa de la Competencia resulta vinculante. Esta Directiva 
desarrolla la normativa aplicable en materia procesal respecto de las accio- 
nes por daños derivados de infracciones del Derecho de la Competencia. 
De conformidad con ello, el caso descrito ha sido uno de aquellos en que 
los consumidores que se vieron afectados por los sobreprecios acordados 
decidieron interponer acciones indemnizatorias. Estas acciones ya empe- 
zaron a dar frutos con la condena a algunos de los agentes cartelistas en 
favor de las víctimas**”, Estas acciones de reclamación le permiten a los 


$61 Decisión de la Comisión de 19 de julio de 2016 publicada en el Diario Oficial de 
la Unión Europea el 6 de abril de 2017. https: / /eurlex.europa.eu/legalcontent/ 
ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XC0406(01)£from=ES. Consultado el 6 de 
marzo de 2021. 

665 https: / /www.lliteras.com/2018/04/cartel-llos-camiones-—eclamacion-del-sobre- 
precio-pagado-compraventa/. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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“Con la resolución de la Comisión Europea, el Juzgado de lo Mercantil n* 1 
Murcia en su sentencia 288/2018, de 15 de octubre (Procedimiento 143/2018) 
considera acreditada la conducta colusoria efectuada por el cártel de fabricantes 
de camiones consistente en acuerdos colusorios (...) Por todo ello, accede a la 
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consumidores recuperar entre un 15 % y 20 % del precio pagado por los 
camiones adquiridos. 


En tercer lugar se encuentra el cartel de los productores de condensa- 
dores. En 2018, la Comisión Europea sancionó a un grupo de producto- 
res de condensadores por haber participado en un cártel de suministro 
de condensadores electrolíticos. Este cartel se dio por más de diez años 
—desde 1998 a 2012—. Para entender en qué consistió, debe conocerse 
la naturaleza de los productos del acuerdo. “Los condensadores son com- 
ponentes eléctricos que almacenan energía electroestáticamente en un 
campo eléctrico, y se usan en una amplia variedad de productos eléctri- 
cos y electrónicos”*”. Los productores de estos condensadores decidie- 
ron de manera conjunta coordinar el comportamiento futuro y evitar la 
competencia de precios. Para esto, intercambiaron información sensible 
relativa a precios, oferta y demanda, y fijaron precios. Es importante re- 
saltar que este acuerdo se dio a nivel mundial, incluyendo todo el Espacio 
Económico Europeo. En la ejecución del comportamiento, los cartelis- 
tas mantuvieron reuniones multilaterales de manera frecuente, regular 
y sistemática. Otro aspecto llamativo del caso es la participación de algu- 
nos de los cartelistas como delatores en el proceso de investigación. De 
hecho, esos agentes recibieron inmunidad total por su confesión. Esta 
investigación de la Comisión hizo parte de todo un grupo de investiga- 
ciones adelantadas alrededor del mundo por el cartel implementado por 
los agentes sancionados. 


pretensión de declarar que la demandada ha llevado a cabo prácticas contrarias 
a la libre competencia (...) Y por lo que respecta a la acción resarcitoria de da- 
ños y perjuicios derivados de esta infracción del Derecho de la Competencia, 
el Juzgado determina el importe de la cuantía indemnizatoria a abonar por la 
demandada en base al dictamen pericial aportado por el actor, que realiza un 
cálculo del sobrecoste provocado por el cártel de camiones. Dicho informe va- 
lora, en concepto de daño emergente, el derivado del sobrecoste por la colusión 
de precios y por la repercusión en el cliente de la implementación de tecnologías 
de mejora de emisiones y los daños económicos totales sufridos por causa del 
mismo”. Consultado el 6 de marzo de 2021. https: / /noticias.juridicas.com/ac- 
tualidad /jurisprudencia/ 13608-condenan-a-empresa-perteneciente-al-cartel-de- 
fabricantes-de-camiones-a-pagar-mas-de-125-000-euro;-por-practicas-con trarias-a- 
la-libre-competencia/ 

667 Comisión Europea. —https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_de- 
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6.1.4. Antecedentes en otros países 


Un primer ejemplo de los acuerdos de precios que han sido condena- 
dos en otros países es el acuerdo entre empresas productoras de empa- 
ques de fibra corrugada (cajas de cartón), sancionado por la autoridad 
de competencia de Australia. En este caso se determinó que dos com- 
pañías que controlaban alrededor del 90 % del mercado de empaques de 
fibra conspiraron para subir los precios de sus productos manteniendo sus 
respectivas cuotas de mercado. En la ejecución del acuerdo, ejecutivos de 
ambas compañías se reunían de forma secreta en lugares públicos como 
hoteles y parques, y también se comunicaban mediante teléfonos públicos 
y móviles especiales de prepago. Este caso fue detectado gracias a que una 
de esas compañías decidió reportar ante la autoridad Australiana lo que 
ocurría. A modo informativo es relevante mencionar que el régimen aus- 
traliano prevé como conductas anticompetitivas de acuerdos de fijación de 
precios aquellos relacionados con la fijación de precios de venta o compra, 
la fijación de precios mínimos, el establecimiento de fórmulas para fijar 
precios o descontar bienes y servicios, y los reembolsos, bonificaciones o 
condiciones de crédito. También, existen excepciones a las prohibiciones 
de fijar precios pero estas son específicas y requieren de una labor proba- 
toria extensa*”, 


Un segundo ejemplo del tipo de conducta que se describe es el caso 
reprochado por la Comisión Federal de Comercio sobre el acuerdo de fija- 
ción de precios llevado a cabo por la asociación que reúne a los optómetras 
que ejercen en Puerto Rico y dos de sus líderes. La actuación terminó con 
un acuerdo entre las partes involucradas y la Comisión, con la orden de 
prohibir que la asociación de optómetras y sus miembros realizaran nego- 
ciaciones conjuntas de precios. Aunque esta orden no constituye una ad- 
misión de la conducta anticompeltitiva, para efectos académicos es valioso 
conocer los hechos principales del presunto acuerdo. Un grupo de optó- 
metras competidores habría condicionado su participación en una red de 
atención oftalmológica a que la red aumentara las tasas de reembolso para 
los pacientes cubiertos por su plan. En su acuerdo, los optómetras se ne- 


668 Comisión Australiana de la Competencia y del Consumidor. https: / /www.accc. 
gov.au/business/anti-competitive-behaviour /cartels/cartels-case-studies-legal- 
casesttprice-fixing. Consultado el 6 de marzo de 2021. 

Comisión Australiana de la Competencia y del Consumidor. Price fixing. https: / / 
www.accc.gov.au/business/anti-competitive-behaviour/cartels/price-fixing. Con- 
sultado el 6 de marzo de 2021. 
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garon a tratar a los pacientes cubiertos por el plan de la red y, finalmente, 
la empresa aumentó las tasas de reembolso. En su momento, la Comisión 
aseveró que el acuerdo se relacionaba con una fijación de precios ilegal”. 


El úluimo ejemplo que se relaciona es el acuerdo de precios sancionado 
por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección 
de la Propiedad Intelectual (Indecopi) de Perú, por el cartel entre produc- 
tores de carne de pollo*”!. En este caso, varios productores de carne de po- 
llo procesada acordaron los precios, las condiciones de la comercialización 
y los niveles de la producción de sus productos. Esto se dio durante los años 
1995 y 1996. En la ejecución del acuerdo, los ejecutivos de las compañías 
del cartel se reunían y acordaban limitar la oferta de carne de pollo, lo que 
resultaba en el incremento de los precios de esos productos. Estas deci- 
siones las tomaron por un “exceso” del producto en el mercado. La Corte 
Suprema de Perú confirmó la decisión sancionatoria de la autoridad de 
competencia peruana. 


6.1.5. Los acuerdos de precios en la época del comercio electrónico y la 
economía digital 


En los tiempos actuales, con el apoyo de nuevas tecnologías y el uso de 
mecanismos digitales para comercializar productos y/o prestar servicios, se 
ha ido perfeccionando y sofisticando el esquema de ejecución de los acuer- 
dos de precios. El comercio electrónico y el uso de plataformas digitales ha 
creado una nueva era de intercambio comercial y económico. Herramien- 
tas como el big data y los macrodatos han permitido el desarrollo acelerado 
de la competencia virtual. En ese nuevo contexto digital las interacciones 
entre competidores han variado, generando mayores eficiencias, pero, a su 
vez, haciendo el mercado más transparente y propenso a la colusión. Los 
acuerdos anticompetitivos en el contexto de la economía digital tienen 
un campo mucho más complejo de desarrollo: los algoritmos informát- 
cos. Estos algoritmos identifican las tendencias de mercado, los precios y 
la oferta disponible, a velocidades antes inimaginables. Por lo anterior, es 


67 Comisión Federal de Comercio. https: / /www.ftc.gov/news-events/press-relea- 
ses/2007/07/laftc-presenta-cargos-contra-un-grupo-de-optometras-de-puerto. 
Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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importante un acercamiento a la forma en que esos algoritmos pueden 
ocasionar restricciones indebidas en la competencia mediante acuerdos 
anticompetitivos. 


El intercambio de productos y servicios, el comercio y el desarrollo de 
actividades económicas ya no son como antes. La competencia en estos 
ámbitos ha sufrido un cambio significativo con el surgimiento de la gran 
analítica de datos. El desarrollo e implementación de medios tecnológicos 
de recolección y análisis de datos han llevado a la predicción de compor- 
tamientos, identificación de tendencias y recomendación de decisiones 
vitales en el ejercicio de la economía digital. Es así como el entorno anti- 
competitivo ha tenido un vuelco. Es lo primero advertir que la transforma- 
ción descrita y las nuevas herramientas informáticas no son en sí mismas 
negativas. Sin embargo, sus características las ponen en una posición más 
peligrosa: el manejo que de ellas hagan los agentes de mercado. En algu- 
nos casos los avances tecnológicos y digitales han permitido que el funcio- 
namiento del mercado sea mucho más ágil y eficiente, por la facilidad y 
rapidez del acceso a la información y la realización de transacciones. Sin 
embargo, utilizados de forma indebida esos instrumentos pueden ser real- 
mente peligrosos. 


Un algoritmo es un elemento de un software que cumple una tarea es- 
pecífica en su funcionamiento. Existen algoritmos que cumplen distintas 
labores, entre esas, funciones económicas dirigidas a la fijación dinámica 
de precios. Este particular tipo de algoritmos tiene fuertes incidencias en 
el marco competitivo debido a que pueden producir predicciones impor- 
tantes sobre precios, tendencias, oferta y demanda de productos y servicios 
y, particularmente, el comportamiento de los participantes en un mercado. 
Debido a la preocupación de los potenciales efectos de los algoritmos in- 
formáticos en el entorno competitivo, en el 2019 las autoridades de compe- 
tencia de Francia y Alemania”? realizaron un estudio sobre los peligros de 
esos instrumentos informático en materia de acuerdos anticompetitivos. 
En el estudio, las autoridades reconocieron que los algoritmos permiten 
fijar precios a partir de los costos, la capacidad del mercado, la situación 
de la demanda de la propia empresa, los precios de la competencia y su 
comportamiento en el mercado, así como las tendencias de elección y de- 
cisión de los agentes que participan en él. Además, se reconoció que los 


672 Autorité de la Concurrence francesa y Bundeskartellamt. Algorithms and Com- 
petition. 2019. https: / /www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/algo- 
rithms-and-competition.pdf. Consultado el 7 de marzo de 2021. 
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algoritmos tienen una capacidad muy alta de autoaprendizaje, lo que pue- 
de ocasionar la automatización de decisiones a conveniencia individual. De 
acuerdo con esa situación, al aumentar la velocidad a la que se comunican 
los cambios de precios, la utilización de estas herramientas tecnológicas 
facilita la concertación entre competidores y la verificación y control en el 
cumplimiento de esa concertación, permitiendo la detección temprana y 
fácil de cualquier desviación. Para comprender cómo estos algoritmos po- 
drían generar prácticas colusorias en el mercado —particularmente acuer- 
dos de fijación de precios— se presentarán las tres categorías identificadas 
por las autoridades de competencia internacionales. 


En primer lugar, el uso indebido de algoritmos informáticos podría co- 
laborar con la ejecución de un acuerdo de fijación de precios. En esta situa- 
ción el algoritmo se identifica como un elemento facilitador del acuerdo. 
Este es el caso en que existe un acuerdo previo entre dos o más agentes 
y, para ponerlo en práctica, utilizan un algoritmo común que les facilita 
su ejecución. Téngase como ejemplo el caso de David Topkins y sus co- 
cartelistas en el acuerdo para fijar los precios de venta de los afiches en 
Amazon”””, En este caso se sancionó a los cartelistas por haber usado un 
algoritmo con el fin de recolectar la información de precios de compeli- 
dores que no hacían parte del acuerdo —que estaban publicados en sus 
páginas de internet— y fijar un precio más bajo de los disponibles —el 
cual era uniforme para companías del acuerdo—. La conducta trajo como 
consecuencia dos efectos. Primero, la asignación de un precio igual para 
todos los cartelistas, lo cual eliminaba la competencia vía puja de precios. 
Segundo, la distorsión en el funcionamiento del mercado, pues el precio 
fijado para los cartelistas, por el algoritmo, siempre era levemente inferior 
al precio de los demás competidores que ofertaban afiches en línea, lo 
que terminaba manipulando los resultados de las herramientas de com- 
paración de precios en línea. De esa manera se configuró un acuerdo de 
fijación de precios que inicialmente se previó entre los competidores y al 
final se implementó mediante el algoritmo. 


En segundo lugar, los algoritmos informáticos con incidencia econó- 
mica pueden ser de propiedad de terceros y, en esas condiciones, ser utili- 
zados por algunas partes para alcanzar un acuerdo. En este segundo tipo 


673 Departamento de Justicia de Estados Unidos. Consultado el 7 de marzo de 2021. 
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de casos un grupo de usuarios utiliza un algoriino común que les permite 
coludir. Entonces, en estos casos: 


si bien los competidores no se comunican directamente entre sí para manipular 
los precios, el impacto negativo sobre el mercado es similar al de una colusión ho- 
rizontal —cuando competidores de un mismo segmento de la cadena productiva 
realizan acuerdos colusorios—, ya que al utilizar muchos competidores un algoritmo 
común, un resultado posible es la presencia de precios más altos a los que prevale- 
cerían en competencia!?*. 


Un posible caso de este tipo de situaciones sería el de las plataformas 
digitales de transporte que contactan a un grupo de conductores con un 
grupo de usuarios. En estas plataformas usualmente los conductores no 
compiten vía precios, pues el algoritmo de la plataforma determina una 
tarifa básica. La preocupación de ello surge cuando la plataforma tiene un 
alto poder en el mercado, pues esos acuerdos verticales de precios podrían 
ocasionar una colusión entre el dueño de la plataforma y los conductores 
en que se generen precios más altos. 


En tercer lugar se encuentran los acuerdos de precios anticompettivos 
que son inducidos por el uso paralelo de diferentes algoritmos individuales 
de cada empresa. Aunque se trata de algoritmos independientes, en los 
que no media contacto previo ni posterior entre las personas involucradas, 
su implementación puede ocasionar efectos restrictivos, pues las decisio- 
nes de los agentes —al basarse en estos algoritmos— alinean el comporta- 
miento a partir de los análisis de precios que realizan. 


Otro tipo de restricciones verticales generadas de manera reciente con 
la tecnología hacen uso de disposiciones de paridad, también conocidas 
como cláusulas de nación más favorecida (NMF), en acuerdos entre pro- 
veedores y herramientas de comparación de precios, y” entre minoristas 
y mercados en línea. Las autoridades de competencia de toda Europa han 
considerado dos tipos principales de cláusulas NME: 
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Comisión Federal de la Competencia Económica —COFECE—. “Repensar la 
competencia en la Economía Digital”. 2018. https: / /www.cofece.mx/wp-content/ 
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NMF “amplias”: requieren que los proveedores y minoristas publiquen 
en una herramienta de comparación de precios o en un mercado en línea 
el mismo o mejor precio y condiciones que los publicados en cualquier 
otro canal de ventas”. 


NMF “estrictas”: generalmente requieren que los proveedores y mino- 
ristas publiquen en una herramienta de comparación de precios o en un 
mercado en línea el mismo precio y las condiciones que los publicados en 
su propio sitio web*”. 

Principales casos de NMF en Europa 


Reservas de hotel en línea: a partir de 2010, varias autoridades naciona- 
les de competencia (ANC) europeas han investigado las cláusulas NMF en 
acuerdos entre agencias de viajes en línea y hoteles, y han adoptado dife- 
rentes enfoques. Las Anc francesas, italianas y suecas aceptaron compro- 
misos de Booking.com para reemplazar NMF amplias por estrechas en abril 
de 2015. Booking.com extendió unilateralmente los estrictos compromisos 
de NMF en toda la Unión Europea, un enfoque que Expedia siguió poco 


después*”, 


Libros electrónicos de Apple: la Comisión Europea investigó a Apple y 
a una serie de editores internacionales de libros electrónicos en relación 
con los precios minoristas NMF y otras cláusulas de precios introducidas por 
Apple en sus contratos de iBookstore después de pasar de un modelo ma- 
yorista a uno de agencia. A la Comisión le preocupaba que estos arreglos 
formaran parte de una estrategia destinada a aumentar los precios de los 
libros electrónicos. El caso se resolvió mediante compromisos, incluido un 
compromiso por parte de Apple de no celebrar ni hacer cumplir ninguna 
cláusula NMF de precios minoristas en acuerdos con minoristas o editores 
de libros electrónicos durante cinco años%?%, 


Amazon e-books: la Comisión Europea inició un procedimiento anti- 
monopolio en 2015 para examinar las cláusulas NMF en los acuerdos entre 
Amazon y los editores de libros electrónicos. La Comisión consideró que 
estas cláusulas, que cubrían el precio y otros aspectos, como el modelo 
de distribución, las características innovadoras y las promociones, podrían 
obstaculizar la capacidad de otras plataformas de libros electrónicos para 


676 Ibid. 
677 Ibid. 
678 


https: / /ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_19_6812 
67 Comisión Europea. CASE COMP /AT.39847-E-BOORKS. 
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competir con Amazon. El caso se resolvió mediante compromisos en mayo 
de 2017, en virtud de los cuales Amazon ofreció no aplicar ni incluir dichas 
cláusulas con respecto a ningún libro electrónico distribuido en el EEE 
durante cinco años", 


En cualquiera de esos casos, la utilización de algoritmos informáticos 
y nuevos métodos de interacción en el mercado representa un reto muy 
importante para las autoridades de competencia a nivel internacional. Los 
rastros que deja la implementación de estos instrumentos son muy pocos. 
La velocidad a la que actúan es casi que indetectable. Entonces, es nece- 
sario implementar nuevos mecanismos de detección de carteles, y nuevas 
reglas de análisis adaptadas a esta era digital, que permitan el estudio de 
variables y factores diferentes. 


6.2. Segunda conducta: Acuerdos sobre condiciones de venta y comercializa- 
ción discriminatorias 


En el numeral 2 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 se establecen 
los denominados “acuerdos discriminatorios”. Según lo establecido en el 
referido numeral, se consideran restrictivos de la libre competencia los 
acuerdos “que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condi- 
ciones de venta o comercialización discriminatoria para con terceros”. Con 
el objetivo de abordar el análisis de este tipo de acuerdos, a continuación 
se realizará la descripción legal de la conducta y una revisión de los prin- 
cipales casos en los cuales la autoridad de competencia ha aplicado esta 
norma. En este punto es preciso distinguir estos acuerdos discriminatorios 
de la conducta de abuso de posición de dominio en condiciones diferentes 
de las que se ofrecen a otro comprador, a que se refiere el numeral 4 del 
artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, aspecto que será analizado en el ca- 
pítulo siguiente de este libro. 


El antes referido numeral 2 del artículo 47 del decreto 2153 prohíbe 
dos tipos de acuerdos: i) los que tengan por objeto o efecto la determi- 
nación de condiciones de venta y; 1i) los que tengan por objeto o efecto 
la determinación de condiciones de comercialización discriminatorias. El 
primero hace referencia a un acuerdo en el cual las partes determinan las 
condiciones de venta, lo que implica que el solo acuerdo de voluntades 
sobre este aspecto lleva a la configuración de la conducta anticompetitiva. 


680 Comisión Europea. AT.40153 E-book MFNs (Amazon), Decisión del 4 de mayo de 
2017. 
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El segundo hace referencia a un acuerdo en el cual las partes establecen 
condiciones de comercialización discriminatorias y, en esa medida, brin- 
dan un trato diferenciado e injustificado a agentes que realizan operacio- 
nes equivalentes o que se encuentran en condiciones de igualdad. Como 
se observa, este segundo tipo de acuerdo requiere la concurrencia de un 
elemento adicional: las condiciones discriminatorias. 


Para la autoridad de competencia colombiana, cuando dos o más agen- 
tes acuerdan sobre las condiciones de venta de un producto o servicio, el 
solo acuerdo en sí mismo constituye una práctica restrictiva de la compe- 
tencia. Esto, debido a que la redacción de la norma prevé la discrimina- 
ción como un elemento exclusivo para el acuerdo sobre condiciones de 
comercialización. Según la sic, la redacción utilizada por la norma así lo 
evidencia, pues en la expresión “condiciones de venta o comercialización dis- 
criminatoria para con terceros”, la palabra “discriminatoria” es aplicable solo 
para la premisa que sigue a la letra %o”, letra que en este caso tiene una 
función disyuntiva pues distingue entre uno y otro supuesto. Á eso se suma 
que la palabra “discriminatoria” está plasmada de manera singular, lo que 
ratifica que sea aplicable únicamente para el acuerdo sobre condiciones de 
comercialización. Sobre el particular, la sic ha señalado que: 


En armonía con lo expuesto se observa la redacción de la norma en comen- 
to, cuya composición gramatical hace referencia precisamente y por separado, a 
las condiciones de venta y comercialización. Nótese que en su redacción establece 
como contrarios a la libre competencia los acuerdos ”...que tengan por objeto o 
como efecto determinar condiciones de venta o comercialización discriminatoria 
para con terceros”. 

De esta forma, se trata de dos preceptos diferentes integrados en una misma nor- 
ma, donde cada uno tiene vida propia. La «o» dispuesta entre los términos «venta» y 
«comercialización» es disyuntiva y no copulativa, por lo que está haciendo referen- 
cia a dos supuestos distintos. Al respecto, el Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua Española al referirse al término «o», presenta la siguiente definición: «conj. 
disyunt que denota diferencia, separación o alternativa entre dos o más personas, 
cosas O ideas. Antonio o Francisco; blanco o negro; vencer o morir. (...)». 

En esta misma línea, conviene hacer énfasis en que la redacción de la norma está 
dispuesta en singular, así alude a “discriminatoria”, refiriéndose a las condiciones 
de comercialización. Si el presupuesto de discriminación fuera aplicable tanto a las 
condiciones de venta como a las de comercialización, entonces la norma habría 
sido redactada en plural y por lo tanto diría: ”...que tengan por objeto o como efec- 
to determinar condiciones de venta o comercialización discriminatoria(s) para con 
terceros”, para referirse a ambas condiciones como un elemento esencial para su 
configuración, pero no quedó así. 

Es con fundamento en lo anterior que esta Superintendencia concluye que, no 
es necesario que las condiciones de venta acordadas deban ser discriminatorias 
para que el primer supuesto de la norma tenga lugar. Basta simplemente con que 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 471 


dichas condiciones hayan sido objeto de acuerdo para que la conducta per-se resulte 
restrictiva. 


En ese entendido, en el caso de acuerdos sobre condiciones de venta 
de un bien se aplica la regla per se, esto es, basta con acreditar la existen- 
cia misma del acuerdo para que este se considere anticompetitivo. Por su 
parte, cuando se trata de un acuerdo sobre las condiciones de comerciali- 
zación de bienes, será necesario acreditar que estas condiciones resultan 
discriminatorias para terceros. Para comprender mejor cada supuesto, a 
continuación presentamos sus particularidades. 


6.2.1. Acuerdo para la determinación de condiciones de venta 


Un acuerdo sobre las condiciones de venta se relaciona con las condicio- 
nes de transferencia de la propiedad de un bien de una persona a otra. Preci- 
samente, la venta hace referencia al traspaso que se hace sobre la propiedad 
de una cosa por un precio convenido"? En esos términos, el acuerdo sobre 
las condiciones de venta es aquel que trata sobre los escenarios, formas o 
particularidades de cómo se llevará a cabo ese traspaso. Un ejemplo de este 
tipo de condiciones tiene que ver con la forma de pago de la transacción 
(e.g. efectivo, crédito) o el tiempo de pago (a cuotas, en una sola cuota, 
prepago), entre otras. Cuando dos o más agentes deciden dejar de actuar 
de manera autónoma e independiente en la fijación de sus condiciones de 
venta, y acuerdan entre cómo se llevará a cabo la venta de sus productos o 
servicios, se configura la conducta anticompetitiva objeto de estudio. En este 
caso bastará con acreditar la existencia del acuerdo sobre esta materia para 
que la autoridad de competencia reproche su comportamiento. 


6.2.2. Acuerdo para la determinación de condiciones de comercializa- 
ción discriminatorias 


Un acuerdo sobre las condiciones de comercialización de un bien o 
servicio se relaciona con las técnicas o medios por las que se facilita su 


$81 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 34397 (25 de 
octubre, 2001). Radicado 99-035734. “Por la cual se impone una sanción y se prohíbe el 
ejercicio de una conducta”. 

682 


Según la Real Academia Española vender es “traspasar a alguien por el precio 
convenido la propiedad de lo que se posee”. 
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venta. La Real Academia Española entiende comercializar como *dar un 
producto condiciones y vías de distribución para su venta”. A diferencia 
de las condiciones de venta, las condiciones de comercialización hacen 
referencia a aquellas actividades que permiten la distribución, para la pos- 
terior venta, de los productos o servicios. En ese sentido, las condiciones 
de comercialización tratan, por ejemplo, de estudios e investigación de 
mercado, así como de la administración comercial. En ese entendido, y 
conforme con la redacción de la norma, para que este tipo de acuerdos 
infrinja el régimen de competencia colombiano, este debe involucrar la 
aplicación de condiciones discriminatorias para terceros. Este aspecto es 
de crucial importancia pues, a diferencia de los acuerdos sobre condicio- 
nes de venta, los acuerdos discriminatorios requieren la demostración de 
dos elementos adicionales: i) la aplicación de un trato diferenciado para 
personas que están en situación de igualdad —en el sentido que se ocupan 
de operaciones equivalentes— y; li) que ese trato diferenciado no cuente 
con una justificación objetiva y razonable. 


En este caso es importante comprender el alcance del concepto de dis- 
criminación utilizado por la norma. La discriminación consiste en brindar 
un trato diferencial a agentes que se encuentran en operaciones equivalen- 
tes, sin una justificación objetiva y válida. Cuando se habla de operaciones 
equivalentes, se hace referencia a la relación de similitud que tienen las 
actividades que ejecutan dos o más companías “desde la perspectiva de la 
oferta, lo que impone analizar aspectos relacionados con los insumos o ele- 
mentos técnicos involucrados en cada operación, la estructura de costos, 
entre otros”*%, 


En esa medida, la existencia de operaciones equivalentes entre los 
agentes a quienes se ofrece el trato diferencial es un requisito esencial del 
acuerdo, debido a que el reproche de la conducta trata de “una discrimina- 
ción entre iguales”, Por consiguiente, es posible concluir que la norma 
en comento tiene el propósito de proteger el derecho a la igualdad, toda 
vez que la aplicación de un trato diferencial e injustificado a agentes que 
se encuentran en un plano de igualdad resulta restrictivo de la libre com- 
petencia económica. 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42828 (18 de 
agosto, 2010). “Por la cual se resuelven unos recursos de reposición”, 25. Caso “Telefonía 
Móvil”. 
64 — Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T011 de 1999. M.P. Alfredo Beltrán 
Sierra. 
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Ahora bien, no es suficiente con que se dé un trato diferencial para 
agentes que tienen operaciones equivalentes. Para que se configure la 
discriminación, además, es necesario que ese trato diferencial no cuente 
con una justificación objetiva y razonable que lo valide. Este aspecto es 
indispensable para que, en efecto, pueda tenerse como discriminatorio un 
acuerdo sobre condiciones de comercialización. La autoridad de compe- 
tencia colombiana ha reconocido: 


que exista un trato discriminatorio no basta con que se conceda un tratamiento 
diferente, pues se requiere, además, que esa diferencia en el trato esté desprovista 
de justificaciones razonables. Luego, la base de la discriminación no estriba en la 
concesión de tratamientos desiguales sino en la ausencia de motivos valederos para 
ello. De modo que, toda discriminación presupone un trato desigual, pero no todo 
trato diferencial conlleva una discriminación; el punto determinante ha de buscarse 
en el por qué se actúa de una manera frente a una persona y de otra distinta, frente a 
otra, tratando de establecer si una y otra se encuentran en planos de equivalencia**”, 


Esto cobra sentido si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones es ape- 
nas lógico dar un trato diferenciado a dos o más agentes por razones eco- 
nómicas, financieras o incluso comerciales. Téngase el caso, por ejemplo, 
de una compañía que produce confitería y ofrece precios diferenciados 
a sus distribuidores según el tiempo que demoran en pagarle los produc- 
tos, la cantidad de productos comprados e incluso la frecuencia con que 
adquieren los mismos. Estas razones serían suficientes para acreditar la 
justificación en el trato diferenciado dado por la compañía productora. 


En relación con este requisito, la Corte Constitucional ha reconocido 
que: 


no siempre un trato diferente puede considerarse contrario a la Constitución. En 
efecto, si bien el artículo 13 de la Carta prohíbe la discriminación, autoriza constitu- 
cionalmente el trato diferenciado, cuando éste, está justificado de manera objetiva. 
Por consiguiente, no puede predicarse una discriminación si el trato diferente obe- 
dece a un fin constitucionalmente lícito y está motivado objetiva y razonablemente, 
caso en el cual no se puede afirmar que hay violación del derecho a la igualdad**6, 


Esta posición ha sido ratificada por la sic, quien al respecto manifestó 
lo siguiente: 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 588 (16, enero, 
2003). “Por la cual se cierra una investigación”, 18. Caso “Colanta”. 

$85 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-474 de 1999. M.P. Alejandro Martí- 
nez Caballero. 
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La discriminación implica una violación al derecho a la igualdad, por lo que su 
prohibición se encamina a impedir que se coarte, restrinja o excluya el ejercicio de 
los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un bene- 
ficio o se otorgue un privilegio solo a algunas de ellas, sin que exista una justificación 
objetiva y razonable**”. (Destacado y subrayado fuera de texto). 


De lo expuesto se puede concluir que el régimen de competencia co- 
lombiano protege, por una parte, la determinación autónoma e indepen- 
diente de condiciones de venta por parte de un agente de mercado en 
ejercicio de su actividad económica —acuerdos sobre condiciones de venta 
per se restrictivos— y, por otra, el derecho a la igualdad desde un plano 
económico y razonable que evite la aplicación de tratos discriminatorios 
—acuerdos sobre condiciones de comercialización discriminatoria para 
con terceros—. Además, se entiende que estos supuestos que son aplica- 
bles independientemente si se trata de una relación horizontal o vertical 
pues la norma no realiza ninguna distinción al respecto. 


6.2.3. Antecedentes nacionales en relación con esta conducta 


Como se indicó, el acuerdo discriminatorio del numeral 2 del artícu- 
lo 47 del Decreto 2153 de 1992 hace referencia exclusivamente a aquel 
adelantado en relación con las condiciones de comercialización, mientras 
que, por su parte, el acuerdo sobre las condiciones de venta se entiende per 
se restrictivo y no requiere la demostración del elemento discriminatorio. 
De hecho, los pocos casos que la autoridad de competencia colombiana 
ha adelantado por la conducta citada tienen que ver con el acuerdo sobre 
condiciones de venta. En estos casos, la Autoridad no ha entrado a deter- 
minar el carácter discriminatorio o no de las condiciones acordadas, pues 
le ha sido suficiente acreditar la existencia misma del acuerdo. 


Este es el caso, por ejemplo, del acuerdo entre distintas companías ho- 
teleras para fijar el modo “prepago” como la única forma de venta de sus 
servicios a las agencias de viaje". En este caso, la sic encontró probado, 
a través de actas suscritas por siete compañías hoteleras, un acuerdo para 
fijar como única modalidad de venta de los servicios hoteleros en San An- 
drés a las agencias de viaje el modo prepago. Esta situación generó que las 


$687 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4285 (11 de 


febrero, 2002). “Por la cual se impone una sanción”, 35. Caso “Aerolíneas”. 
Colombia. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 
34397 (25 de octubre, 2001). “Por la cual se impone una sanción”. Caso “Hoteles”. 
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agencias de viaje no pudieran financiar el pago de estos servicios mediante 
créditos o en distintas cuotas, pues debían pagar incluso antes de que se 
prestara el servicio. Para la Superintendencia, este acuerdo se presentó en 
relación con las condiciones de venta del servicio y no sobre sus condicio- 
nes de comercialización, lo que le llevó a demostrar únicamente la existen- 
cia del acuerdo sin necesidad de analizar el carácter discriminatorio que 
estas condiciones (el prepago) pudieran tener para las agencias de viaje 
respecto de terceros clientes. 


6.3. Tercera conducta: Acuerdos de repartición de mercado 


El numeral 3 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 prevé los acuer- 
dos de repartición de mercados entre productores o distribuidores como 
comportamientos que violentan el régimen de competencia colombiano. 
La norma señala que se entienden contrarios a la libre competencia eco- 
nómica los acuerdos que tienen *por objeto o tengan como efecto la re- 
partición de mercados entre productores o entre distribuidores”. Como se 
observa, para que se configure un acuerdo anticompetitivo de repartición 
de mercado es necesario que (i) exista un acuerdo (ii) entre dos o más 
compañías (productores o distribuidores) (iii) por el que se repartan el 
mercado —entendido el mercado como: clientes, productos/servicios o 
zonas geográficas del territorio colombiano—. 


Es preciso resaltar que la conducta de repartición de mercado, en los 
términos en que la desarrolla en la ley, reprocha un acuerdo de tipo hori- 
zontal, es decir, el que llevan a cabo companías que participan en un mis- 
mo eslabón de la cadena productiva. La norma citada expresamente prevé 
que el acuerdo reprochado es el adelantado entre *productores o distribui- 
dores”, esto es, entre agentes que ejercen una misma actividad económica, 
lo que cobra sentido si se tiene en cuenta que son estos agentes quienes se 
enfrentan en competencia. 


Cuando dos o más competidores acuerdan, por ejemplo, repartirse los 
clientes, las presiones competitivas a las que se podrían enfrentar se anu- 
lan, situación que les permite mantener su participación en el mercado, 
evitar competir vía calidad o precios, fijar o mantener precios supracompe- 
titivos y/o controlar los niveles de producción en el mercado, entre otros 
efectos de su conducta. Es esta situación la que lleva a la aplicación de la re- 
gla por objeto en esta conducta pues, por su peligrosidad para el mercado, 
la existencia de un acuerdo de repartición de mercados entre agentes que 
compiten es per se restrictiva. En ese sentido, y por disposición legal, no es 
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necesario adelantar un análisis de razonabilidad de la conducta, pues basta 


con acreditar la existencia misma del acuerdo de reparto de mercados”, 


A diferencia de lo anterior, un acuerdo entre compañías que participan 
en eslabones distintos de una cadena de valor conlleva restricciones de tipo 
vertical que deben ser analizadas bajo la regla de la razón. Es decir, atendien- 
do elementos adicionales que permitan identificar las justificaciones de la 
conducta implementada, sus posibles efectos positivos en el mercado (e.g. 
eficiencias), sus efectos negativos (e.g. afectación de la libre competencia) 
y una ponderación entre estos dos últimos elementos*, 


Como se ha señalado en otros acápites de este libro, las restricciones 
verticales requieren de un análisis muy preciso ya que “en determinados 
casos pueden estimular la competencia intermarca, es decir, aquella que 
tiene lugar entre fabricantes que venden un mismo producto, cada uno 
con su propia marca”%!. Así lo ha reconocido la sIG al indicar que: 


682 La OCDE reconoce que “el listado de acuerdos anticompetitivos del decreto 1992, 


a los que se les podría atribuir ilegalidad per se o presunción de derecho, inclu- 
ye todos los acuerdos que se conocen como «carteles intrínsecamente nocivos»” 
entre los cuales expresamente distingue la “fijación de precios, restricción de la 
producción, reparto de mercados y colusión en licitaciones” y sobre los cuales, 
señala, “corresponde minimizar la tolerancia”. Organización para la Cooperación 
y el Desarrollo Económicos. Derecho y Política de la Competencia en Colombia. Examen 
Inter Partes. (2009), 61. 

Esta afirmación es consistente a nivel nacional e internacional. Por ejemplo, en 
Norteamérica la jurisprudencia señala que las restricciones de tipo vertical que se 
producen con un acuerdo de reparto de territorios entre un productor y sus dis- 
tribuidores no pueden ser analizadas bajo la regla per se. Se requiere sopesar, bajo 
la regla de la razón, los efectos negativos que produce este acuerdo a la libre com- 
petencia frente a los efectos positivos que produce en relación con el incremento 
de la competencia intermarcaria. En esos términos fue resuelto el caso GTE Syl- 
vania en el que Sylvania, compañía fabricante de televisores, decidió reducir la 
competencia entre sus distribuidores repartiéndoles territorios en donde podrían 
comercializar los productos. Si el caso se hubiera analizado bajo la regla per se que 
aplica para los acuerdos de tipo horizontal, la compañía hubiera resultado culpa- 
ble de una infracción a la ley antimonopolio. Sin embargo, el juez del caso dio 
aplicación a la regla de la razón y encontró que esa práctica había generado efectos 
positivos sobre la competencia con otras marcas de televisores que superaban la 
restricción intramarcaria que se presentaba con la distribución territorial. Esto 
llevó a que la companía no fuera sancionada. Corte Suprema de Estados Unidos. 
Continental T. V., INC. vs. GTE Sylvania INC. 433 U.S. 36 (1977). 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de 
abril, 2015). “Por la que se imponen unas sanciones”, 19. Caso “Arroz”. 


691 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 477 


cuando el acuerdo es vertical, es decir, cuando se realiza entre quienes intervie- 
nen en un mismo proceso productivo pero en diferentes instancias, como por ejem- 
plo, entre el productor y sus distribuidores, no opera la ilegalidad per se por cuanto 
las empresas no se hayan en posición de competencia, y por ende no se genera 
indefectiblemente su restricción*2. 


De esta manera, está justificado que el numeral 3 del artículo 47 re- 
proche por objeto o como efecto un acuerdo de tipo horizontal y excluya 
de su descripción normativa los acuerdos verticales. Sin embargo, esto no 
implica que un acuerdo entre un productor y un distribuidor se entienda 
siempre válido. Lo que tratamos de señalar es que estos acuerdos verticales 
requieren de un análisis que tenga en cuenta elementos adicionales y no 
resultan reprochables desde su solo objeto, pues la aplicación de la regla 
per sese limita “en el contexto del boicot a los casos que involucran acuer- 


dos horizontales entre competidores directos”*%”, 


A continuación revisaremos las diferentes formas de repartición de 
mercado: 


6.3.1. Acuerdos de repartición de clientes 


Un acuerdo de repartición de mercados puede versar sobre distintos 
aspectos. Primero, puede tratarse de un acuerdo para repartir los clientes 
que atienden los agentes cartelistas, caso en el que deciden “respetar” la 
relación comercial que entabla cada agente con su cliente y no intervenir 
en ella. Esto implica que no se dé una competencia entre las compañías 
que hacen parte del cartel para ofrecer un mejor precio del producto o ser- 
vicio a ese cliente, o quizás otro producto o servicio de mejor calidad que 
satisfaga sus necesidades, pues la repartición de clientes lleva precisamente 
a evitar esas presiones competitivas. Este tipo de repartición les permite a 
los cartelistas mantener su participación en el mercado con algún grado 
suficiente de certeza pues tienen la garantía, a través del acuerdo anticom- 
petitivo, de que no enfrentarán competencia en esos clientes acordados. 
De igual forma, la repartición de clientes puede tener efectos restrictivos 
accesorios si se tiene en cuenta el debilitamiento de la libre competencia. 
Al no enfrentar presiones competitivas, quien es titular del cliente en vir- 
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tud del acuerdo puede imponer precios supracompetitivos que le obligan 
al comprador o usuario, según la estructura del mercado, a asumir un pre- 
cio mayor. Es por ello que, en la mayoría de los casos los acuerdos para la 
repartición de mercado en modalidad de clientes suelen ir acompañados 
de (i) un acuerdo de fijación directa o indirecta de precios y (ii) un moni- 
toreo permanente del cumplimiento del acuerdo principal de repartición 
de mercado. Estos dos elementos facilitan la ejecución del acuerdo de re- 
partición de clientes en la práctica. 


Adicionalmente, en muchos casos los acuerdos de repartición de clien- 
tes pueden responder a un acuerdo de repartición de participaciones de 
los agentes en el mercado, es decir, a una distribución previa de porcenta- 
jes de participación para cada agente cartelista. La repartición de mercado 
les permite a las companías que están cartelizadas organizar sus clientes 
de tal forma que satisfaga las participaciones previamente acordadas. En 
este caso, se configura un acuerdo de repartición de mercados ejecutado 
a través de dos modalidades: la repartición de participaciones de mercado 
y de clientes. 


Un caso preciso para ejemplificar este tipo de acuerdos es el de tubería 
para alcantarillado sancionado por la sic en el 2019%*, La autoridad co- 
lombiana de competencia encontró que tres compañías productoras de 
tubería de concreto para alcantarillado, a saber, American Pipe and Cons- 
truction International (APG), Manufacturas de Cemento S.A. en reorgani- 
zación (TITÁN) y Prefabricados de Concreto Tubox S.A.S. (TUBOX), se 
repartieron los clientes y acordaron los precios a los que les ofertaban y 
vendían. La estructura de mercado les permitió llevar a cabo a satisfacción 
esta conducta pues la tubería de concreto que producen es un insumo 
básico para la construcción del alcantarillado. Esto implica que no hay pro- 
ductos sustitutos con los que sus clientes puedan satisfacer sus necesidades. 
Se entiende que dichos clientes son las empresas públicas o privadas cons- 
tructoras y prestadoras de servicios públicos para el transporte de residuos 
mediante tuberías. La Superintendencia encontró que los agentes cartelis- 
tas adelantaron su conducta a través del siguiente proceso: 


(i) calcular, a partir de la facturación de arc, TITÁN y TUBOX, el porcentaje de 
participación en el mercado, para luego (ii) a través de las posibilidades de negocio 
repartirse los clientes con el objeto de cumplir con ese porcentaje de participación 
previamente acordado, hecho que se garantizaba a través de (iii) la fijación de por 


6% Corte Suprema de Estados Unidos. Resolución 39386 (26 de agosto, 2019). “Por la 
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centajes máximos de descuento por parte de las empresas que no habían sido asigna- 
das para atender el cliente previamente asignado. En ese orden de ideas, en un primer 
momento, a partir del intercambio de la facturación que mes a mes consolidaban las 
empresas se determinaba el porcentaje de participación en el mercado y se aportaba 
una lista de posibles clientes o proyectos a ser asignados, luego de lo cual se reunían 
funcionarios de las tres compañías para realizar la asignación de los clientes. Así 
mismo, una vez asignado el cliente se determinaba el porcentaje límite de descuento 
que estarían facultadas a ofrecer las compañías en virtud del acuerdo, esto con el fin 
de que quien había resultado asignatario del cliente ofreciera el mayor descuento*”. 


Como se observa, el comportamiento adelantado por las companías 
cartelistas tuvo como objeto principal la repartición de los clientes que 
atendían para mantener su participación en el mercado, participación que 
era previamente acordada y sobre la que se comprometían respetar. Esto 
lo hacían a través de un consolidado en Excel que les permitía identificar 
el porcentaje de participación de cada empresa a partir de su facturación, 
los clientes que le correspondía a cada una para mantener la participación 
acordada y las modificaciones que eran necesarias para “respetar” el por- 
centaje de participación. Aquella modificación es entendida como algún 
cambio de cliente. 


Adicionalmente, para materializar esa repartición las compañías tam- 
bién acordaban los precios de sus ofertas, lo que les permitía ocultar el 
acuerdo cartelista al seguir ofertando a todos los clientes, pero respetar el 
acuerdo mismo a través de precios que sabían definirían las decisiones de 
negocio de cada uno de esos clientes. Á estas circunstancias se suma que 
los agentes adelantaban un control permanente sobre el cumplimiento del 
acuerdo anticompetitivo. Estas empresas solían reunirse de manera perió- 
dica y supervisar, a través del intercambio de información, que en efecto se 
hubiera *respetado” la repartición de clientes. 


Este caso cuenta con una particularidad especial. Se puso en conoci- 
miento de la autoridad de competencia a través de una solicitud de APC 
para acogerse al Programa de Beneficios por Colaboración de la sic. Esto 
permitió que la entidad contara con suficiente material probatorio, docu- 
mental y testimonial, que diera cuenta de la ocurrencia del acuerdo anti- 
competitivo. Así como finalmente TITÁN fue sancionado por incurrir en 
la conducta prevista por el numeral 3 del artículo 47 del Decreto 2153 de 
1992, APC exonerado por acogerse al Programa y a TUBOX se le archivó la 
investigación, pues las facultades de la entidad habían caducado respecto 
de esta compañía. Es importante resaltar que a pesar de que la investiga- 
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ción se abrió por los numerales 1 y 3 del artículo 47 (fijación de precios y 
repartición de mercados), finalmente se determinó la infracción exclusi- 
vamente bajo el numeral 3, pues la conducta de fijación de precios había 
servido como un medio para ejecutar la repartición de mercados, y no 
como una conducta autónoma. 


Con lo expuesto se concluye que la repartición de clientes es una forma 
en la que las empresas incurren en un acuerdo anticompetitivo de repar- 
tición de mercado. Esta conducta puede darse como un comportamiento 
autónomo que no responde a una finalidad distinta de mantener el con- 
trol sobre sus clientes o como un comportamiento complementario con 
otras conductas. 


De hecho, en la mayoría de los casos la repartición de clientes viene 
acompañada de otros comportamientos que permiten hacerla efectiva. Ese 
es el caso del acuerdo de fijación de precios, como herramienta para llevar- 
la a cabo, o la repartición de cuotas o porcentajes de mercado como causa 
misma de la repartición de clientes. De cualquier manera, la repartición de 
mercados es entendida como un comportamiento complejo que implica 
la adopción de distintas medidas por parte de los agentes cartelistas para 
llevarla a cabo. Esta complejidad también la convierte en una conducta de 
alta gravedad si se tiene en cuenta que implica el acuerdo sobre distintos 
elementos bastante delicados. Así lo ha reconocido la sic al señalar que: 


Esta conducta reviste la mayor gravedad, hasta el punto que la doctrina especia- 
lizada ha considerado que puede ser incluso más anticompetitiva que los acuerdos 
de fijación de precios, en la medida en que permiten a los carteles evitar las dificul- 
tades de monitorear y controlar los precios previamente fijados y asignar cuotas de 
mercado entre los miembros del cartel. En estos casos, el cartel simplemente necesita 
monitorear dónde o a quién están vendiendo las empresas cartelistas. Además, los 
acuerdos de reparto de mercado, a diferencia de los de fijación de precios, ni siquiera 
encuentran amenazas en factores de competencia no relacionados con los precios, 
tales como la calidad y el servicio*%. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


6.3.2. Acuerdos de repartición de la oferta 


La repartición de mercados también puede darse desde el lado de la 
oferta. En la repartición de clientes la conducta adelantada consiste en 
repartirse la demanda de un producto o servicio. Por su parte, la repart- 
ción de la oferta hace referencia a aquellos casos en los que “el número de 


6% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 57600 (28 de 
octubre, 2019). “Por las que se imponen unas sanciones”, 51. Caso *Cloro-soda”. 
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vendedores es superior al número de compradores”*”, lo que les otorga 
a estos compradores un poder representativo de mercado. Este poder de 
mercado les permite acordar una repartición sobre la oferta, esto es, que 
“acuerden repartirse los vendedores, limitando su oferta a uno solo”*%, 
Con esta situación, los vendedores ven limitadas sus opciones de venta y 
su capacidad de negociación. Mientras tanto los compradores —carteliza- 
dos—, con la repartición de sus vendedores pueden manejar el precio de 
los productos o servicios que adquieren. 


6.3.3. Acuerdo de repartición geográfica: vía zonas o territorios 


Otra modalidad de repartición de mercados es la geográfica. Cuando 
dos o más compañías que compiten acuerdan repartirse las zonas del terri- 
torio donde venden sus productos o prestan sus servicios, incurren en un 
acuerdo contrario a la libre competencia económica. Esto debido a que en 
este tipo de acuerdos los agentes cartelistas deciden no intervenir en los 
territorios donde sus competidores participan a cambio de que le respeten 
su territorio propio. 


Con ello cada territorio se convierte en un monopolio sectorial, es de- 
cir, una zona donde solo un agente satisface la demanda del lugar. Con esta 
conducta los agentes se aseguran de no recibir presiones competitivas en 
sus territorios acordados, por lo menos, de sus principales competidores 
(los cartelizados). Esto les implica asumir algún sacrificio al no expandirse 
a otras zonas del territorio, con el beneficio de contar con la seguridad de 
que en su zona asignada no deberán asumir estrategias para enfrentar a 
un segundo agente que le represente competencia. Esto desincentiva al 
agente cartelizado para asumir mejoras en la calidad de sus productos, in- 
novación tecnológica o, en algunos casos, ofrecer mejores precios al con- 
sumidor, situación que en última medida termina por afectar la eficiencia 
del mercado y el bienestar de los consumidores. 


En materia de repartición geográfica, es importante tener en cuenta las 
cláusulas de exclusividad. En virtud de estas, dos o más partes acuerdan 
limitar la participación de una de ellas a un territorio en específico. Ello 
no significa que per se una cláusula de exclusividad constituya un acuerdo 
anticompetitivo pues, por ejemplo, en los acuerdos de tipo vertical es ne- 
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cesario analizar los posibles efectos positivos de la exclusividad pactada en 
relación con la competencia intermarcaria. Como se ha expuesto antes, es 
posible que una cláusula de exclusividad pactada entre un productor y sus 
distribuidores propicie un ambiente más competitivo para los demás pro- 
ductores que participan con otras marcas. Esto demostraría que los efectos 
del pacto de exclusividad superan las restricciones verticales que produce, 
especialmente, en cuanto a la distribución territorial acordada. 


Ahora, la autoridad de competencia colombiana ha sancionado dis- 
tintos casos por el acuerdo de repartición geográfica que han adelanta- 
do algunas compañías cartelizadas. Por ejemplo, en 2019 sancionó a dos 
companías productoras de cloro y sus derivados por haberse repartido los 
clientes a nivel geográfico y coordinado su comportamiento en el merca- 
do, en búsqueda de mantener una producción estable de cloro y garanti- 
zar una colocación de todo el producto en el mercado*”. En este caso se 
determinó que Brinsa S.A. (Brinsa) y Quimpac de Colombia S.A. (Quimpac) 
“se abstuvieron de ofrecer sus productos a los distribuidores que tuvieran 
una relación previa con su competidor con el fin de respetarse los clientes. 
Este reparto respondía a una asignación geográfica. Así mismo, habrían 
fijado los precios a los cuales ofrecerían el cloro y sus derivados a esos 
distribuidores”. 


Las dos compañías decidieron repartirse el mercado geográfico y defi- 
nir qué regiones atendería cada una, caso en el cual respetaban la empresa 
titular de cada zona. La conducta descrita fue adelantada de la siguiente 
manera. Las companías sancionadas son productoras de cloro y productos 
derivados y cuentan con las dos únicas plantas del país. Los principales 
demandantes del cloro son los acueductos, empresas que lo utilizan para 
el tratamiento de aguas residuales, industriales, potables y de piscinas. Para 
los acueductos no existe ningún químico que pueda sustituir el cloro, este 
es el único que desinfecta del agua, por lo que no es posible contar con 
agua potable sin utilizar cloro. 


De esta manera los acueductos ven indispensable la compra de cloro 
para adelantar su actividad, para lo cual abren procesos de selección con 
el objeto de contratar la adquisición de este producto. Aprovechándose 
de ello, Brinsa y Quimpac acordaron repartirse las distintas zonas del país 
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para llevar a cabo sus ventas y, de contera, sus clientes. Esto les permitió 
asegurarse de no enfrentar competencia en los clientes de las zonas que le 
pertenecía a cada empresa. 


Para materializar su acuerdo las compañías se comunicaban de manera 
permanente para asegurarse que cada cliente fuera atendido por la empre- 
sa a la que le correspondía según el acuerdo. En virtud de ello, también 
compartían información sobre las ofertas y cotización que presentaban a 
cada cliente con el objeto de garantizar que resultara contratada la compa- 
nía que fuera titular de esa zona. En ejecución de su conducta los agentes 
cartelistas participaban en los procesos de selección, sin embargo, quien 
no era titular de la zona de ese cliente implementaba distintas medidas 
para evitar ser elegido. Por ejemplo, presentaba precios por encima del 
presupuesto oficial del contrato o por encima del precio que ofertaría el 
agente que le correspondía, o inclusive aducía argumentos injustificados 
para evitar su contratación como carecer de capacidad cuando en realidad 
sí contaba con ella. Todo esto se dio también para “simular un escenario de 
competencia e inducir en error al contratante”?%!, 


Como se ha venido señalando, estas conductas ocasionan serios efectos 
negativos en el mercado. Uno de ellos es, por ejemplo, los precios supra- 
competitivos que termina asumiendo el consumidor como resultado de 
que el agente contratante no se haya visto enfrentado a presiones compe- 
titivas durante el proceso de decisión del cliente. Así se reconoció en este 
caso sancionado al señalar que: 


Lamentablemente, BRINSA y QUIMPAC optaron por eliminar esa rivalidad o 
competencia empresarial a través de un acuerdo restrictivo de la competencia eco- 
nómica con la finalidad de que la producción de sus plantas se mantuviera, en oca- 
siones con niveles bajos, pero que el producto siempre se colocara a un precio más 
alto en el mercado. 


La Superintendencia encontró que lo que inicialmente motivó el acuer- 
do anticompetitivo llevado a cabo por las empresas era “el carácter supe- 
ravitario del mercado del cloro”7%. Entonces, el acuerdo les permitía ase- 
gurarse de “mantener una producción estable de cloro para garantizar la 
colocación en el mercado de todo el producto”. 
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Es de resaltar que para ejecutar la repartición de mercados geográfica 
acordada, las compañías cartelistas tuvieron que mantenerse en permanen- 
te contacto (presencial y virtual). Esto les permitió llevar a cabo un control 
exhaustivo sobre el cumplimiento del acuerdo, aspecto que como se ha 
dicho suele acompañar la conducta de repartición de mercado. Puede que 
una explicación a ello sea, por una parte, el sacrificio que asumen los agen- 
tes cartelistas a no expandirse a nivel geográfico, y por otra, la necesidad de 
mantener una comunicación transparente entre los cartelistas para hacer 
un seguimiento de las condiciones acordadas. De cualquier manera, sería 
mucho más complejo ejecutar este tipo de comportamientos sin métodos 
de seguimiento que permitan verificar cualquier desviación del cartel. 


6.3.4. Acuerdo de repartición de participaciones de mercado 


Hasta este punto han sido desarrolladas tres modalidades en que se pre- 
senta el acuerdo de repartición de mercado: la repartición de clientes, la 
repartición de la oferta y la repartición geográfica. Una cuarta modalidad 
es la repartición de participaciones de mercado de los agentes cartelistas. 
Esta conducta debe ser entendida a partir de la repartición desde el lado 
de la demanda de los productos y/o servicios. Á pesar de que se dijo que 
esta repartición puede ser la causa, por ejemplo, de una repartición de 
clientes, también puede presentarse como una conducta autónoma en el 
mercado. Sin embargo, suele estar acompañada por otro tipo de compor- 
tamiento restrictivo que le complemente. 


La repartición de porcentajes de participación hace referencia a la dis- 
tribución que acuerdan dos o más competidores sobre la demanda que se 
presenta en determinado mercado. Este es el caso, por ejemplo, de tres 
fabricantes de un producto químico que acuerdan repartirse en porcen- 
tajes la demanda que existe. La repartición de estas participaciones en la 
demanda cobra sentido económico para los agentes cartelistas al asegurar- 
les un comportamiento estable en su actividad económica sin que se vean 
enfrentados a presiones competitivas que les implique asumir medidas o 
estrategias adicionales. 


Sin embargo, esta conducta no puede confundirse con la asignación de 
cuotas de producción o suministro prevista en el numeral 4 del artículo 47 
del Decreto 2153 de 1992. La asignación de cuotas está relacionada con 
una repartición de cuotas de participación desde la oferta, es decir, con- 
trolando los volúmenes de producción y suministro al mercado. Entonces, 
la repartición de mercados en modalidad de participaciones se diferencia 
de la asignación de cuotas de producción y suministro en tanto la primera 
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conducta está relacionada directamente con una repartición de la deman- 
da, mientras que la segunda con una distribución desde la oferta. 


Luego, es importante tener en cuenta que el régimen de competencia 
colombiano prevé en dos numerales distintos una conducta que pareciera 
similar. Sin embargo, para comprender la distinción de la norma es re- 
levante entender en cada caso desde qué lado se predica el acuerdo de 
repartición. Si la conducta consiste en una repartición de porcentajes de 
participación en las ventas, se enfoca desde el lado de la demanda, lo que 
constituye un acuerdo de repartición de mercados. Por su parte, si la con- 
ducta trata de una asignación desde la oferta, esto es, desde la producción 
y suministro de un producto o servicio, se configura un acuerdo para la 
asignación de cuotas. 


Superado lo anterior es importante mencionar que en Colombia el de- 
sarrollo de esta conducta no ha sido pacífico. El límite entre un acuerdo de 
repartición de mercados en la modalidad de porcentajes de participación 
(desde la demanda) y un acuerdo para la asignación de cuotas de produc- 
ción o suministro (desde la oferta) es bastante difuso. Así se ha evidencia- 
do en casos sancionados por la sic. Véase por ejemplo el caso de cementos 
sancionado por la autoridad en 20087. La Superintendencia inicialmente 
abrió investigación y formuló pliego de cargos en contra de cuatro *ce- 
menteras” por incurrir en (i) un acuerdo de fijación de precios (en moda- 
lidad de paralelismo consciente), (ii) de repartición de mercados y (iii) de 
asignación de cuotas de producción o suministro. Sin embargo, instruida 
la investigación la autoridad sancionó a tres de las cuatro compañías por 
el acuerdo de (i) fijación de precios —numeral 1 del artículo 47— y (ii) 
repartición de mercados —numeral 3 del artículo 47—. 


Sobre la repartición de mercados, encontró que estas companías ha- 
bían mantenido una participación estable aun con el incremento de la de- 
manda. Esto habría implicado que existiera un acuerdo para repartirse la 
participación en el mercado desde la demanda. No obstante, si se analiza el 
sustento del cargo este comportamiento también podría entenderse como 
una asignación de cuotas de producción o suministro pues podría tratarse 
de una repartición de porcentajes de participación desde la oferta en cuan- 
to a cuotas de suministro para mantener los porcentajes en el mercado. 
Como fundamento de la sanción se señaló que las tres empresas cartelistas 
habían acordado repartirse las cuotas de participación a nivel nacional de- 
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bido a que existió estabilidad en sus participaciones de mercado e incluso 
un incremento estable en las mismas. 


Particularmente, la autoridad encontró que a pesar de que se dio un in- 
cremento en la demanda del producto la participación de Cemex y Holcim 
en el mercado fue estable y la de Argos incrementó en tan solo un 2.8 %, 
cifra que correspondió a un competidor que salió del mercado (Cementos 
Andino). En ese entendido, la autoridad señaló que no existió una justifi- 
cación razonable para el mantenimiento estable de estas cuotas de partici- 
pación, lo que sumado a algunos elementos indiciarios dieron cuenta del 
acuerdo de repartición de mercado entre los agentes. La Superintenden- 
cia manifestó que: 


No resulta entendible, a juicio de esta Superintendencia, que en un periodo de 
demanda altamente creciente, ocurra una distribución de los incrementos en los vo- 
lúmenes de despachos en directa relación con la participación en el mercado y no 
con la alta dinámica del mismo. 

E: 

Para esta Superintendencia, el comportamiento evidenciado en las participacio- 
nes de mercado en el año 2005, los altos y volátiles crecimientos anuales en los 
despachos de cemento gris Portland tipo 1, la distribución del gran incremento de 
la demanda en 2005 directamente asociada a las participaciones de las empresas 
investigadas y la simetría coordinada entre el año 2002 a 2005 en los cambios de las 
participaciones, contribuyen a probar la existencia de un reparto de mercado entre 
las empresas en el periodo investigado. 


Como se observa, pareciera que el acuerdo reprochado trata de la asig- 
nación de cuotas de suministro al referir una “distribución de los incre- 
mentos en los volúmenes de despachos en relación con la participación en 
el mercado”, lo que haría referencia a una repartición de la oferta (asig- 
nación de cuotas). Sin embargo, a renglón seguido la autoridad señala un 
“reparto de mercado” como consecuencia de esta situación. 


A lo anterior la autoridad sumó una serie de elementos que dieron 
cuenta del acuerdo de repartición de mercado adelantado por las compa- 
nías y del paralelismo consciente de precios también comprobado. Estos 
elementos correspondieron al intercambio de información sensible entre 
los tres agentes, especialmente sobre los despachos nacionales de cemento. 
El intercambio se dio en el marco del Instituto Colombiano de Producto- 
res de Cemento (1CPC), al cual pertenecían las empresas cartelistas. En este 
compartían de manera mensual información de despachos de cemento, lo 


704 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 51694 (4 de 
diciembre, 2008). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Cementos”. 
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que les permitía “monitorear la evolución de los despachos nacionales de 
cemento Portland gris y sus participaciones”. Esta circunstancia responde a 
la necesidad antes señalada de mantener un control sobre las condiciones 
acordadas para la repartición de cuotas o porcentajes de participación. Sin 
este tipo de seguimiento los agentes cartelistas no podrían asegurarse, por 
una parte, de que lo acordado se cumpla, y por otra, arriesgarse a conti- 
nuar ejecutando la conducta. 


Adicionalmente, la autoridad de competencia tuvo en cuenta otros ele- 
mentos para encontrar probada la existencia del acuerdo: relaciones co- 
merciales entre las compañías, un documento que reconoce la inexistencia 
de competencia y un documento en que se analiza la participación de las 
empresas cartelizadas y se prevé un escenario en el que se reparte la parti- 
cipación de Cementos Andino, agente que abandonó el mercado. Sobre el 
particular, la Superintendencia señaló: 


Lo que más llama la atención de este Despacho sobre este documento, es que 
habiendo sido ARGOS la empresa que compró ANDINO, no resulta lógico, salvo que 
medie un acuerdo de reparto de mercado, que el Director Comercial de HOLCIM, 
elabore una presentación en la que se analice la forma en que ARGOS debe “entre- 
gar” esta participación a sus empresas competidoras. 


Así pues, estos elementos adicionales llevaron a que se encontrara pro- 
bada la existencia de un acuerdo para la repartición de mercado. De las 
características del caso se extrae que la modalidad en que se presentó este 
acuerdo fue de repartición de porcentajes o participaciones, esto si se tiene 
en cuenta que fue precisamente la estabilidad en la participación de los 
agentes lo que da cuenta de una situación extraña en el mercado. 


6.3.5. Acuerdo de repartición por producto 


La quinta modalidad de acuerdo para la repartición de mercado es por 
producto. Esta modalidad no es tan usual como las anteriores, sin embar- 
go, se ha presentado en el mercado. Cuando dos o más companías acuer- 
dan repartirse los productos que comercializan incurren en una violación 
al régimen de libre competencia colombiano. Este tipo de acuerdos con- 
siste en que los agentes cartelistas se asignan distintas líneas de produc- 
ción sobre las cuales no puede intervenir el otro agente cartelista. Con 
este comportamiento se limita la oferta de un producto a un solo agente, 
lo que en última medida afecta al consumidor por la falta de competencia 
en ese producto. Según la doctrina, estos acuerdos se dan “habitualmente 
cuando dos empresas compiten a la vez en dos segmentos, entonces, para 
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evitar la competencia cada una decide renunciar a un mercado; así, dejan 
de competir entre ellas y se asignan de forma ilícita la exclusividad del 
producto””%, 


Son pocos los casos que la sic ha sancionado por este tipo de acuerdos. 
Se puede traer a colación, por ejemplo, el caso de Corabastos. Esta sanción 
corresponde a la infracción del régimen de competencia colombiano por 
un acuerdo de repartición de mercados, especificamente, sobre la comer- 
cialización de un producto: la cebolla larga. En este caso, los agentes car- 
telistas no se repartieron distintos productos, sino que acordaron que la 
cebolla larga solo podría ser comercializada en ciertas bodegas de Cora- 
bastos, repartiendo la comercialización del producto exclusivamente entre 
algunos agentes (arrendatarios de estas bodegas). 


En el 2001 la sic sancionó a Corabastos S.A., José Leovigildo Nemocón 
Pinzón, Víctor Manuel Nemocón Pinzón y Fabio Ernesto Macías Martínez 
por haberse repartido la distribución de la cebolla larga (junca) entre las 
tres personas naturales y haber excluido a los arrendatarios de otras bode- 
gas de la comercialización de este producto. Esto ocasionó que solo estas 
tres personas pudieran distribuir la cebolla larga. Con este comportamien- 
to, Corabastos S.A. y las tres personas naturales infringieron lo dispuesto 
en el numeral 3 y el numeral 8 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 
Como se pasará a explicar, el acuerdo adelantado por los sancionados con- 
figuró un acuerdo de repartición de mercado en la modalidad de repar- 
tición por producto. Para comprender la conducta es necesario tener en 
cuenta el siguiente contexto. Corabastos S.A. es una entidad de naturaleza 
comercial y de economía mixta del orden nacional, vinculada al Ministerio 
de Agricultura, creada para facilitar la distribución al mayoreo de produc- 
tos alimenticios. Para su funcionamiento, Corabastos S.A. asigna por bo- 
degas los productos que allí se comercializan. Por ejemplo, para la cebolla 
larga (junca) se tenían las bodegas 24 y 25. 


Con el paso del tiempo en Corabastos S.A. se creó nueva bodega de- 
nominada “bodega popular”, ante lo cual los vendedores de cebolla larga 
(junca) de Aquitania Boyacá, al no tener donde comercializarla y verse 
obligados a vender el producto a distribuidores mayoristas, decidieron sus- 
cribir un contrato de arrendamiento con Corabastos para vender directa- 
mente el producto en la bodega popular. Posteriormente, Corabastos S.A. 
firmó un acta de transacción con José Nemocón, Víctor Nemocón y Fabio 
Macías en la que la sociedad se comprometió a no autorizar la venta de 


705 Velandia, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo, 145. 
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cebolla larga (junca) en la bodega popular con el argumento de que eso 
desorganizaría la comercialización de la verdura. 


Ello ocasionó la restricción de la comercialización de la cebolla larga 
(junca) en la bodega popular, quedando únicamente disponible para la 
venta en las bodegas 24 y 25, sobre las cuales tenía contrato de arrenda- 
miento estas tres personas. Esta situación implicó que los arrendatarios de 
la bodega popular, al no poder comercializar directamente este producto, 
tuvieran que vendérselo a los arrendatarios de las otras dos bodegas. En 
esos términos, el acta de transacción firmada entre Corabastos S.A. y José 
Nemocón, Víctor Nemocón y Fabio Macías consistió en un acuerdo para 
repartir la distribución del producto (cebolla larga) entre las tres personas 
naturales, excluyendo a los arrendatarios de la bodega popular. En este 
caso la Superintendencia reprochó que: 


Ciertamente, en el caso concreto, el acta de transacción suscrita entre Corabastos 
y solo los 3 mayoristas, denota una intención de restringir artificial y amañadamente 
la distribución de cebolla larga (junca) en la Bodega Popular, para que ésta solamente 
pueda ser objeto de distribución en las bodegas 24 y 25. De esta forma, al prohibirse 
la comercialización de este producto en la Bodega Popular se reparte el mercado en- 
tre los arrendatarios de locales en las bodegas 24 y 25, entre los que sí se encuentran 
los firmantes del acta, únicos en condiciones de distribuir cebolla larga. 

La anterior situación de reparto del mercado de la distribución de cebolla, deja 
excluidos a quienes, aún teniendo puestos en la Bodega Popular no los posean en las 
bodegas 24 y 25, viéndose por tal circunstancia obligados a vender su cebolla a quie- 
nes posean puestos en estas últimas creándose por consiguiente una intermediación 
sin valor agregado que, naturalmente, habrá de traducirse en precios más altos para 
los colombianos. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


Del ejemplo se extrae que la repartición de mercado puede darse tam- 
bién respecto de un producto en específico, en este caso, la cebolla larga. 
Ello evidencia que los aspectos sobre los que puede recaer un acuerdo de 
repartición entre agentes competidores se extienden incluso al producto o 
servicio mismo que prestan. 


6.3.6. Antecedentes internacionales 


Por último, es importante hacer un acercamiento al desarrollo de esta 
conducta a nivel internacional. Esto debido a que, como es sabido, el de- 
sarrollo del derecho de la competencia en Colombia es muy reciente en 
comparación con los avances y el marco histórico a nivel internacional. Por 
este motivo a continuación se presentan algunos de los casos reprochados 
en Estados Unidos y la Unión Europea por la conducta de repartición de 
mercado. 
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La ley norteamericana antimonopolio no describe de manera espe- 
cífica la conducta de repartición de mercado, como sí lo hace la ley co- 
lombiana y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE). 
Sin embargo, esta conducta se encuentra implícitamente proscrita por la 
sección primera de la Sherman Act que prohíbe todo contrato, acuerdo o 
conspiración que restrinja el libre comercio. Con base en esta disposición, 
la Corte Suprema de Estados Unidos ha decidido casos en que encuentra 
responsables a distintas compañías por acordar la repartición de mercados 
e incurrir en restricciones indebidas. Por ejemplo, se encuentra el caso 
Timken Roller Bearing Co. vs. United States" en el que la Corte declaró pro- 
bado un acuerdo comercial restrictivo por el que Timken Roller Bearing 
Co, British Timken, Ltd. (British Timken) y Societe Anonyme Francaise 
Timken (French Timken) restringieron el libre comercio al dejar de com- 
petir en la fabricación y venta de rodamientos antifricción en los mercados 
del mundo. Con este acuerdo las compañías se asignaron y repartieron 
territorios comerciales entre ellas. Esta conducta fue complementada con 
un acuerdo en los precios de los productos que cada compañía vendía en 
el territorio de las demás y, adicionalmente, un acuerdo para eliminar la 
competencia externa, referido especialmente a restringir las importacio- 
nes y exportaciones de los Estados Unidos. Se encontró que las compañías 
se habían repartido los territorios a nivel mundial para la comercialización 
y venta de rodamientos antifricción, conducta con la que restringieron el 
libre comercio en estas zonas. 


Otro caso es el United Stales vs. Topco Associates, Inc”. En este, la Corte 
Suprema de Estados Unidos encontró que 25 cadenas de supermercados 
se habían repartido el mercado en zonas geográficas para la distribución 
de ciertos productos. Estos productos eran comprados de forma masiva 
por Topco para estos supermercados al ser la asociación que agrupaba 
a estos mismos agentes. En virtud de ese acuerdo cada supermercado se 
comprometía a vender determinados productos solo dentro del territorio 
que le había sido asignado y debía abstenerse de vender los productos fue- 
ra de dicho territorio de comercialización. Esta conducta configuró una 
violación a la sección primera de la Sherman Act. Precisamente, la Corte 
reconoció que: 


* US Supreme Court. Timken Roller Bearing Co. vs. United States. 341 U.S. 593 
(1951). 
"Y US Supreme Court. United States vs. Topco Associates, Inc. 405 US 596 (1972). 
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Uno de los ejemplos clásicos de una violación per se de la $ 1 es un acuerdo entre 
competidores al mismo nivel de la estructura del mercado para asignar territorios con 
el fin de minimizar la competencia. Dicha acción concertada generalmente se de- 
nomina restricción “horizontal”, en contraposición a combinaciones de personas en 
diferentes niveles de la estructura del mercado, por ejemplo, fabricantes y distribui- 
dores, que se denominan restricciones “verticales”. Esta Corte ha reiterado una y otra 
vez que “Ih] las limitaciones territoriales horizontales...son restricciones desnudas 
del comercio sin ningún propósito que no sea la sofocación de la competencia””?%, 


Como lo afirmó la Corte y se señaló en líneas anteriores, los acuerdos 
de repartición de mercados constituyen una restricción indebida a la libre 
competencia económica que debe ser analizada bajo la regla per se, esto es, 
basta con la prueba de la existencia del acuerdo para que la conducta sea 
reprochada. Esto, especificamente en los casos de acuerdos horizontales 
entre competidores para la repartición de mercados de la referencia. Estos 
acuerdos, se reitera, constituyen la violación de la sección primera de la 
Sherman Acl. 


Es importante hacer mención que la Corte Suprema de Estados Uni- 
dos ha realizado algunas precisiones sobre un acuerdo de repartición de 
mercados. Entre ellas, señaló que para la configuración de esta conducta 
—particularmente geográfica— no es necesario que los agentes cartelistas 
participen o hayan participado en los territorios repartidos, pues lo repro- 
chable es el acuerdo mismo de repartición: *Dichos acuerdos son anticom- 
petitivos independientemente de si las partes dividen un mercado dentro 
del cual ambas hacen negocios o si simplemente reservan un mercado para 
uno y otro para el otro”"%. En el caso de Topco, por ejemplo, los agentes 
cartelistas nunca se habían cruzado concurriendo en participación en los 
mismos territorios; sin embargo, la existencia del acuerdo de repartición se 
comprobó y, en ese sentido, fue reprochada. 


708 Traducción libre del texto original: One of the classic examples of a per se viola- 


tion of $ l is an agreement between competitors at the same level of the market 
structure to allocate territories in order to minimize competition. Such concerted 
action is usually termed a “horizontal” restraint, in contradistinction to combina- 
tions of persons at different levels of the market structure, e. g., manufacturers 
and distributors, which are termed “vertical” restraints. This Court has reiterat- 
ed time and time again that *[h]orizontal territorial limitations... are naked re- 
straints of trade with no purpose except stifling of competition”, 608. Ibid. 
709 Texto original: “Each agreed not to compete in the other's territories. Such agree- 
ments are anticompetitive regardless of whether the parties split a market within 
which both do business”. U.S. Supreme Court. Palmer et al. vs. Brg of Georgia, 
Inc., Et AL 498 U.S. 46 (1990), 50. 
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Ahora bien, en el caso de la Unión Europea, el literal e del artículo 
101 del TruE prevé como un acuerdo que restringe la libre competencia 
económica el que consiste en “repartirse los mercados o las fuentes de 
abastecimiento”. Así, al igual que en Colombia, la normativa europea con- 
sagra específicamente la repartición de mercado como un acuerdo anti- 
competitivo, sin embargo, no describe la conducta. A continuación, pre- 
sentamos algunos de los casos reprochados a nivel europeo para entender 
su desarrollo. 


En primer lugar, está el caso Scandinavian Airlines System AB (sas) en 
el que se encontró probado un acuerdo global de reparto de mercado y un 
acuerdo específico de reparto de mercados sobre ciertas líneas internacio- 
nales. Por este acuerdo sas no operaría en las rutas de Maersk Air fuera de 
Jutlandia y Maersk Air no podría prestar servicios en rutas desde Copen- 
hague que sas operara o deseara operar. Adicionalmente acordaron res- 
petar el reparto de las rutas nacionales. Los siguientes fueron los acuerdos 
específicos de reparto del mercado con respecto a las rutas internacionales 
específicas: (i) Maersk Air dejaría de volar entre Copenhague-Estocolmo 
a partir del 28 de marzo de 1999 y obtendría una indemnización por su 
retirada; (ii) en compensación por la retirada de Maersk Air de la ruta 
Copenhague-Estocolmo, sas dejaría de operar entre Copenhague-Venecia 
a finales de marzo y principios de abril de 1999 y Maersk Air iniciaría ope- 
raciones en la ruta en el mismo momento. Finalmente, (111) sas dejaría de 
volar en la ruta Billund-Frankfurt en enero de 1999. Como se observa, el 
acuerdo consistía en una repartición clara de mercados por la que se dis- 
tribuyeron las rutas nacionales e internacionales que operarían de manera 
específica y global. 


En segundo lugar, se encuentra el caso de Cerveza en Luxemburgo"!! en el 


que fabricantes de cerveza en Luxemburgo acordaron (horizontalmente) 
repartirse los clientes de Luxemburgo y evitar la penetración de fabrican- 
tes de cerveza extranjeros. Hicieron un acuerdo para conservar los clientes 
que cada uno ya tenía en la región. Las empresas cerveceras alegaron que 
el objeto del acuerdo era hacer respetar las exclusividades que firmaban 
con cada establecimiento. Sin embargo, la autoridad encontró que con 
ese acuerdo los fabricantes se prohibían recíprocamente y prohibían a sus 


710 Corte de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Scandinavian Airlines 


system AB/comisión t-241/01. 

Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Brasserie Nationale 
S.A., Brasserie Jules Simon et cie ses, Brasserie Batin snc. vs. Comisión Comunida- 
des Europeas. T49/02 y 51/02. 27 de julio de 2005. 
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depositarios toda venta de cerveza. Para la Comisión, el problema no era la 
exclusividad de cada fabricante con sus clientes, que no sería reprochable, 
sino el acuerdo que tenía por objeto mantenerla y hacerla cumplir. De las 
circunstancias del caso se extrae que el objeto del acuerdo era el reparto de 
clientela. Sumado a esa conducta estaba la de impedir la entrada de otros 
competidores al sector hotelero de Luxemburgo. En este caso la comisión 
resaltó que no era necesario acreditar un efecto restrictivo, pues este se 
deriva del mismo objeto, por ejemplo, de reparto de clientela. 


De los casos expuestos se puede concluir que el desarrollo nacional de 
la conducta de repartición de mercados no es ajeno al desarrollo que so- 
bre el particular se ha presentado a nivel internacional. De hecho, algunos 
presupuestos previstos en el marco internacional se están aplicando en el 
régimen de competencia colombiano —por ejemplo, la regla per se o por 
objeto, como forma de analizar este tipo de acuerdos horizontales—. 


6.4. Cuarta conducta: Acuerdos para la asignación de cuotas de producción 
o suministro 


6.4.1. Descripción legal de la conducta y su diferenciación con otros 
comportamientos anticompetitivos 


El mercado funciona a partir del libre juego de la oferta y la deman- 
da. La oferta está definida por la cantidad de bienes producidos que se 
encuentran disponibles para el consumidor en el mercado. Por su par- 
te, la demanda está compuesta por los deseos y necesidades de los consu- 
midores para adquirir estos bienes. En estos términos, en un mercado el 
comportamiento de la oferta está orientado por el libre comportamiento 
de la demanda, la intención de consumo y las necesidades de los bienes 
producidos. Con este contexto, lo razonable es que cada agente defina su 
producción conforme con la demanda que percibe en el mercado y sus 
proyecciones de crecimiento respecto de la misma. Sin embargo, en esce- 
narios anticompetitivos, específicamente como la conducta de asignación 
de cuotas, la oferta está limitada por las decisiones acordadas de distintos 
agentes productores para repartirse la producción y suministro en deter- 
minadas proporciones. 


Este es el caso de la conducta de asignación de cuotas por la que dos 
o más agentes acuerdan entre sí porcentajes o cuotas para la producción 
de bienes o servicios o su suministro. Esto implica que los agentes carteli- 
zados no definen de forma autónoma e independiente sus decisiones de 
producción, pues las supeditan a cuotas que previamente han sido con- 
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certadas en el marco de un cartel. La asignación conjunta de cuotas de 
producción busca controlar el comportamiento de la oferta de productos 
o servicios disponibles en el mercado, lo que distorsiona el funcionamien- 
to natural del mismo. En la conducta anticompetitiva descrita los agentes 
productores dejan de atender variables exclusivamente individuales (e.g. 
costos, capacidad de producción, proyección de crecimiento o expansión, 
competencia vía precios o calidad) para sujetarse a condiciones acordadas 
mutuamente (e.g. porcentajes o cuotas de la oferta que en muchos casos 
resulta en el mantenimiento de precios de cartel). 


Para la autoridad de competencia colombiana los acuerdos de asigna- 
ción de cuotas “son aquellos en los cuales dos o más agentes económicos 
acuerdan asignar la cantidad de bienes y/o servicios que se producen o se 
ofrecen en el mercado correspondiente, con la finalidad de obtener un 
beneficio de tal asignación””!?. Este beneficio puede resultar, por ejemplo, 
del mantenimiento de precios de cartel —precios ajenos a un mercado en 
competencia—. Eso se debe a que cuando dos o más compañías se asig- 
nan el porcentaje de productos o servicios que estarán disponibles en el 
mercado, limitan la oferta, lo que causa un aumento en los precios que 
se traslada al comprador y al consumidor final. Según la doctrina, con el 
acuerdo de asignación de cuotas “las empresas observan el nivel de de- 
manda del producto y se comprometen a producir un número de bienes 
generalmente inferior al nivel de demanda para subir el precio, asignando 
a cada partícipe una cuota de producción por empresa”?! Por otra parte, 
el beneficio que se obtiene de esta conducta también puede estar dado por 
mantener una producción estable en el tiempo. Eso le permite a las empre- 
sas cartelistas garantizar que sus ventas sean estables, que no se enfrenten 
a cambios bruscos en su participación y, especialmente, que no deban pre- 
ocuparse por competir. 


Como se observa, este tipo de acuerdos está relacionado de manera di- 
recta con el comportamiento de la oferta en el mercado. Esto se debe a que 
la asignación de cuotas de producción o suministro distribuye una porción 
de la oferta a cada agente productor que hace parte del cartel. Este punto 
es importante para poder diferenciar las conductas previstas en los nume- 
rales 3 y 4 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. El numeral 3 prevé 
la repartición de mercados, específicamente en la modalidad de partici- 


12 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 80847 (7 de 


octubre, 2015). “Por la que se imponen unas sanciones”, 47. Caso “Azúcar”. 
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paciones de mercado, como un acuerdo contrario a la libre competencia 
que radica en una repartición de la demanda de un producto o servicio. 
Por su parte, el acuerdo de asignación de cuotas previsto en el numeral 4 
se refiere, especificamente, a la distribución de cuotas o asignación de por- 
centajes de participación de la oferta. Esto es, controlando la producción 
y el suministro de los productos o servicios a los compradores. En palabras 
de la Superintendencia, “esta clase de acuerdo tiene como finalidad esta- 
blecer una porción, fija o variable, de la cantidad de bienes o servicios que 
deberá producir cada uno de los agentes cartelizados””!*, De esa manera, 
la diferencia entre una y otra conducta radica en que para la repartición 
de mercados la distribución se hace sobre la demanda, mientras que en la 
asignación de cuotas la distribución ocurre desde la oferta. 


Aunque la norma no define expresamente cuál es la finalidad de los 
agentes cartelizados para asignarse cuotas de producción o suministro, la 
autoridad de competencia colombiana han identificado algunos de los 
propósitos anticompetitivos de esta conducta. Estos propósitos, aunque 
no son indispensables para la configuración del comportamiento, sirven 
para comprender el contexto en el que se presentan los acuerdos estudia- 
dos y su racionalidad anticompetitiva. Entre los propósitos identificados se 
encuentran: 


(i) Finalidad y/o efectos explotativos del acuerdo: Cuando dos o más 
agentes se asignan una cuota de producción pueden comportar- 
se con un poder artificial de mercado sobre los demandantes del 
producto o servicio (compradores y/o consumidores finales). Esto 
les permite restringir la capacidad de elección de los demandantes 
conforme con las condiciones de abastecimiento, restricción que 
está dada por la incapacidad del comprador de elegir entre varios 
oferentes. Con esta situación, quienes demandan los productos o 
servicios no pueden percibir los beneficios de un mercado en com- 
petencia, como lo sería la posibilidad de negociar las condiciones 
de adquisición. En un mercado en competencia los oferentes se 
preocuparían por otorgar mejores precios, mayor calidad o más 
innovación con el fin de captar clientes. Sin embargo, en un mer- 
cado distorsionado por el comportamiento descrito, los agentes 
cartelistas no ven la necesidad de utilizar sus mejores esfuerzos, lo 
que resulta afectando a los consumidores. De ahí que, por ejem- 


714 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53015 (10 de 
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plo, acompañado el acuerdo de asignación de cuotas se presente un 
acuerdo de fijación de precios, último en el cual podría explotarse 
la capacidad de adquisición de la demanda ante la limitación de 
oferta preasignada por los cartelistas. De acuerdo con lo anterior, 
un efecto adicional de la conducta estaría relacionado con la ma- 
nipulación de “los niveles de oferta para limitar las cantidades dis- 
ponibles del producto y provocar así la escasez artificial del mismo, 
con las lógicas consecuencias anticompetitivas que ello conlleva”??*”. 
Entre estas consecuencias se encuentra, por ejemplo, el incremento 
de los precios del producto a un nivel supracompetitivo. 


Finalidad y/o efectos exclusorios del acuerdo: Cuando la demanda 
es cautiva de los oferentes que hacen parte del acuerdo, la conduc- 
ta podría ocasionar efectos exclusorios para terceros y potenciales 
competidores en el mercado. En estas circunstancias, puede darse 
que los agentes que no hacen parte del cartel se vean afectados para 
entrar, permanecer o expandirse en el mercado, debido a que “ven 
limitada la posibilidad de abastecer el producto””!*. Los efectos ex- 
clusorios también pueden presentarse cuando a través del acuerdo 
de asignación de cuotas se busca manipular los niveles de oferta con 
el fin de incrementar las cantidades disponibles del producto. Esto 
llevaría a un superávit artificial que distorsiona el mercado. Esta si- 
tuación particular puede darse en el marco de una guerra anticom- 
petitiva en contra de los agentes que no hacen parte del cartel, lo 
que los llevaría a salir del mercado. Como se observa, el móvil y los 
efectos de este tipo de acuerdos son realmente perjudiciales para la 
libre competencia económica y el funcionamiento del mercado. 


Ahora bien, la experiencia ha demostrado que los acuerdos de asig- 
nación de cuotas suelen ir acompañados de otra infracción del régimen 
de competencia colombiano: un acuerdo sobre los precios del bien o ser- 
vicio involucrado. Esto debido a que “modificar artificialmente los nive- 
les de oferta podría resultar necesario para la definición del precio del 
producto””!”, Entonces, aunque los acuerdos de asignación de cuotas y de 
fijación de precios son conductas autónomas, en la práctica, se pueden 
presentar como comportamientos complementarios. Sin embargo, esto no 
quiere decir que para la configuración de los acuerdos de asignación de 
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cuotas sea necesario acreditar la existencia de algún otro acuerdo. Para 
efectos de comprender cómo en la práctica se presenta la interrelación 
entre ambos tipos de acuerdos, sin que uno dependa del otro necesaria- 
mente, a continuación se presentarán algunos antecedentes nacionales en 
que se ha analizado la conducta descrita. 


6.4.2. Antecedentes nacionales de la conducta 


El desarrollo de la conducta de asignación de cuotas en Colombia no ha 
sido muy extenso. De hecho, su análisis aún se encuentra en desarrollo. En 
primer lugar, se encuentra el caso de Azúcar. En segundo lugar, se expon- 
drá la sanción de las Empresas Mineras. 


A) Caso de Importación de Azúcar?!* 

En el 2012, la autoridad de competencia colombiana abrió investiga- 
ción y formuló pliego de cargos en contra de la Asociación de Cultivadores 
de la Caña de Azúcar de Colombia (Asocaña) y 12 ingenios azucareros 
por haber acordado la asignación de cuotas de producción y suministro 
del azúcar a nivel nacional. Esto con fundamento en la estabilidad de las 
participaciones de mercado de los ingenios azucareros, lo que habría sido 
posible gracias a un intercambio de información sensible. Adicionalmente, 
imputó a estos ingenios y a 3 empresas más el haber impedido el acceso 
al canal de comercialización para el mercado colombiano al azúcar im- 
portado. Finalmente, en el 2015 la autoridad de competencia colombiana 
decidió archivar la investigación por el acuerdo para la asignación de cuo- 
tas debido a que este se había llevado a cabo en virtud del repa (fondo de 
estabilización del precio del azúcar) y al ser este un medio de intervención 
del Estado para restringir legítimamente la competencia (artículo 31 de la 
Ley 1340 de 2009), no fue posible un reproche. Sin embargo, sobre este 
particular ordenó modificar la conducta. Por su parte, sobre el cargo de 
obstrucción se sancionó a los investigados. Para efectos de este libro, a con- 
tinuación se presentan las particularidades de la conducta de asignación 
de cuotas. 


La autoridad de competencia encontró que los agentes investigados 
habían desnaturalizado el Fondo de Estabilización del Precio del Azúcar 
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(FEPA) y, con ello, habían controlado la oferta de azúcar disponible en el 
mercado. Para comprender cómo utilizaron el FEPA para sus intereses par- 
ticulares es necesario comprender en qué consiste esa institución. El FEPA 
es uno de los instrumentos adoptados por el Estado para proteger el sector 
azucarero. Este instrumento cuenta con Comités Directivos que están au- 
torizados para determinar los precios del azúcar en el mercado. Entre sus 
atribuciones, los Comités pueden: 


establecer (i) un precio o una franja de precios como referencia; (ii) la cotización 
fuente del precio del mercado internacional; y (iii) la diferencia entre la referencia y 
la cotización fuente que ocasiona la causación de una cesión o una compensación. 
Así, establece la Ley que si el precio del mercado internacional en el día en que se re- 
gistra ante el Fondo una operación de venta es inferior al valor de referencia, el Fondo 
pagará una compensación. En contraposición, si el precio del mercado internacional 
es superior, se deberá pagar al Fondo una cesión?”. 


Como se observa, de la naturaleza del instrumento no se predica nin- 
guna asignación o distribución de cuotas. Sin embargo, en la práctica, los 
agentes investigados implementaron esta herramienta de tal manera que 
se convirtió en un mecanismo de control de las cantidades de azúcar ofer- 
tadas en el mercado colombiano. 


El acuerdo anticompetitivo consistió en la asignación de cuotas de pro- 
ducción para ingenios azucareros tipo B y una asignación de cuotas de su- 
ministro en el mercado interno de los ingenios tipo A. Los ingenios tipo B 
eran aquellos que al año 2000 habían producido menos de 1.800.000 quin- 
tales de azúcar. Por su parte, los ingenios tipo A eran los que habían supe- 
rado esa cifra en producción. La conducta se dio a parúr de algunas de las 
variables incluidas en la fórmula del rera para calcular las cesiones que 
debían hacer los ingenios azucareros al fondo. Entonces, si las cuotas de 
producción de los ingenios tipo B superaban un tope establecido, los cos- 
tos de las cesiones serían mayores y habría menores compensaciones. Esto 
quiere decir que los ingenios azucareros debían asumir más pagos al FEPA y 
recibir menos a cambio. Con esta fórmula del rrePA se castigaba al ingenio 
que (i) se desviara de la cuota de producción asignada o (1i) aumentara sus 
ventas mensuales. Ahora bien, si las cuotas de suministro de los ingenios 
tipo A superaban el tope asignado, serían castigados en la liquidación de 
las cesiones y compensaciones, en los mismos términos de los ingenios tipo 
B. De esta forma, en el marco del acuerdo no solo se acordó la asignación 
de cuotas de producción y suministro, sino que además se implementó un 
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sistema que conminaba a cumplir con esta asignación, so pena de un cas- 
tigo. En este caso se observó cómo la conducta anticompetitiva se materia- 
lizó a partir de la desnaturalización de una herramienta como el rePA que 
llevó a la asignación de cuotas de producción y suministro de los ingenios 
azucareros. Á eso se suma que la autoridad de competencia encontró la 
existencia de un intercambio de información sensible entre los ingenios y 
el fondo, que facilitó la comisión de la conducta anticompetitiva. 


En el caso presentado se llevó a cabo una distribución de la oferta del 
azúcar entre las empresas cartelistas. Esta distribución fue adelantada a 
partir de la asignación, para unos ingenios, de cuotas de producción, y 
para otros, de cuotas de suministro. De una u otra forma, esto coartó las 
posibilidades de elección de los demandantes de azúcar sobre los volú- 
menes de producto ofertado por cada ingenio azucarero. Sin embargo, al 
presentarse esta situación en el marco de una herramienta gubernamental 
(el FEPA), la autoridad de competencia determinó que el comportamiento 
se había dado en virtud de un mecanismo de intervención del Estado en 
los términos del artículo 31 de la Ley 1340 de 2009, por lo que no era sus- 
ceptible de reproche. 


B) Caso de las Empresas Mineras? 


En el 2016 la autoridad de competencia colombiana abrió investigación 
y formuló pliego de cargos”?! en contra de Ecopetrol, Asomguaca (Asocia- 
ción de Mineros de Guamal, Acacías y Castila La Nueva), sus asociados, José 
Héctor Murillo Castillo y Servipetroleos Ltda. Según este acto administrati- 
vo los investigados habrían acordado la asignación de cuotas de suministro 
de materiales de construcción entre Asomguaca (con sus mineros asocia- 
dos), José Héctor Murillo Castillo y Servipetróleos Ltda. Esta asignación 
habría sido propiciada por Ecopetrol y adelantada a través de un reparto 
igualitario de las órdenes de suministro de materiales de construcción que 
hacen los contratistas de Ecopetrol para adquirir esos productos. Surtida 
la investigación administrativa la autoridad determinó que efectivamente 
los investigados habían acordado la asignación de cuotas de suministro del 
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material pétreo a los contratistas de Ecopetrol. Esa conducta se había dado 
en el marco de la asociación y en ese mismo escenario se llevaba el control 
de los negocios con el fin de cumplir la asignación realizada. Sin embargo, 
la autoridad determinó que Ecopetrol no había incurrido en ninguna con- 
ducta anticompetitiva, por lo que la responsabilidad recaía exclusivamente 
en Asomguaca y las empresas mineras asociadas. 


La autoridad de competencia determinó que las empresas sancionadas 
realizaron una asignación de la oferta del producto para el suministro en 
los términos del numeral 4 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Esta 
asignación se dio a partir de la fijación porcentajes para cada agente. Por 
un lado, los cartelistas acordaron que José Héctor Murillo Castillo y Servi- 
petróleos tendrían en 40 % de la cuota de suministro de material pétreo 
a los contratistas. Por otra, los mineros vinculados a Asomguaca contarían 
con el 60 % restante. Adicionalmente, los mineros vinculados a Asomguaca 
realizaron una distribución interna del 60 % de la venta y distribución del 
material de construcción en la zona. En el curso de la investigación adelan- 
tada por la autoridad de competencia se encontró que la intencionalidad 
precisa de los cartelistas era mantener estable su participación y permane- 
cer en el mercado. Entonces, a partir del número de títulos mineros de 
cada empresa en la región, se determinaron los volúmenes que cada uno 
podría suministrar a los contratistas demandantes. Esta información pudo 
ser conocida de forma precisa debido a que algunos de los cartelistas se 
acogieron al Programa de Beneficios por Colaboración de la sic. Eso le 
permitió a la autoridad contar con un acervo probatorio amplio. 


Es importante resaltar que, en este caso la conducta de acuerdos para 
la asignación de cuotas estuvo acompañada por dos elementos adicionales: 
un acuerdo para la fijación de los precios de los materiales de construcción 
y un control o seguimiento sobre el cumplimiento de la asignación. La 
fijación de precios se dio como un comportamiento complementario que 
llevó a una distorsión clara de la libre competencia económica y el libre 
juego de mercado. Por su parte, el control y seguimiento que realizaban 
los cartelistas para verificar el cumplimiento del acuerdo se daba mediante 
diferentes estrategias. Por una parte, las empresas mineras en el marco de 
Asomguaca compartieron informes y documentos en que reportaban la 
cantidad de material que suministraban a los contratistas. Esto permitía 
constatar que cumplieran con la cuota de suministro asignada. Por otra 
parte, se daba la suspensión de suministro a los contratistas de Ecopetrol 
cuando sus solicitudes no eran intermediadas por Asomguaca. Eso garan- 
tizaba que la asociación pudiera controlar la ejecución del acuerdo y así 
evitar cualquier desviación. Adicionalmente, se habían fijado consecuen- 
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cias negativas —sanciones— para quien incumpliera con el acuerdo anti- 
competitivo. Un ejemplo de ello es que el agente incumplido “perderá su 
participación en la obra que esté ejecutando y el pedido se reparurá en las 
minas que se encuentren suministrando”. 


La sic ha analizado distintos casos en relación con un acuerdo de asig- 
nación de cuotas de producción o suministro. Sin embargo, muchos de 
estos han sido archivados por garantías”, Esto ha implicado que el análisis 
de la autoridad sobre ellos no haya llegado a un análisis suficiente que per- 
mita extraer elementos adicionales a los que hasta aquí se han expuesto. 


6.4.3. La conducta a nivel internacional 


En Colombia existe un catálogo de conductas que describen los com- 
portamientos que configuran acuerdos anticompetitivos. Este catálogo es 
muy preciso y entre las conductas que presenta se encuentran los acuerdos 
para la asignación de cuotas de producción y suministro. A diferencia de 
ello, a nivel internacional no siempre se presentan este tipo de acuerdos 
con la descripción detallada. Sin embargo, la conducta de fondo, esto es, el 
comportamiento para la asignación de cuotas desde la oferta de productos 
O servicios, sí se encuentra reprochada. Un ejemplo de ello sería el literal 
b del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
(rrur). Esta norma regula lo ateniente a los acuerdos que consistan en 
“limitar o controlar la producción, el mercado, el desarrollo técnico o las 
inversiones”. Cuando la norma prevé como un acuerdo anticompetitivo 
aquellos que limiten la producción o el mercado, abarca precisamente 
aquellas conductas por las que dos o más agentes se pongan de acuerdo 
para asignarse cuotas de la oferta, sea de producción o suministro. Una 
situación similar sucede con la Philippine Competition Act (Ley de Competen- 
cia de Filipinas). Este conjunto normativo prevé en su capítulo tercero que 
se consideran como prohibiciones per se restrictivas los acuerdos dirigidos 
a determinar, limitar o controlar la producción, los mercados, el desarro- 
llo técnico o las inversiones”?. La Comisión de Competencia de Filipinas 
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ha señalado que un acuerdo que limita o controla la producción puede 
presentarse de varias formas. Por ejemplo, mediante la fijación conjunta 
de niveles de producción o el establecimiento concertado de cuotas de 
producción”, 


A nivel internacional también existen regulaciones que específicamen- 
te prevén la conducta de acuerdos para la asignación de cuotas de pro- 
ducción y suministro como un comportamiento anticompetitivo. Este es 
el caso de la Ley Tipo de Competencia de la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNGTAD por sus siglas en inglés??). 
El capítulo HI de esa ley prevé lo ateniente a los acuerdos restrictivos de 
la competencia. En este capítulo se prohíben los acuerdos entre empresas 
competidoras o potenciales competidoras relacionados con *restricciones a 
la producción o la venta, inclusos por cuota”72%, Sobre este particular se debe 
aclarar que, aunque la norma expresamente reprocha los acuerdos hori- 
zontales —entre competidores o potenciales competidores—, su aplica- 
ción puede extenderse a los acuerdos de tipo vertical si se tiene en cuenta 
que la legislación de diferentes países amplía el campo de aplicación de las 
conductas””, En el análisis que la uncTaD ha hecho de la conducta se ha 
establecido que los acuerdos para restringir la producción o venta pueden 
darse en diferentes modalidades. Primero, pueden tratarse de acuerdos 
para controlar o manipular los volúmenes de producción y/o volúmenes 
de ventas del mercado. Segundo, puede tratarse de acuerdos para con- 
trolar los porcentajes de crecimiento del mercado. Como se dijo antes, la 
UNCTAD reconoce que estos acuerdos suelen estar acompañados por acuer- 
dos para fijar precios, especialmente en mercados que tienen excedentes 
de producción”, Mediante la asignación de cuotas desde la oferta los car- 
telistas pueden mantener precios de cartel. Los efectos de la conducta en 
el mercado son muy preocupantes. Por un lado, la limitación de la produc- 
ción puede generar baja oferta de productos o servicios en el mercado, lo 


724 Philippine Competition Commission. https: //www.phecc.gov.ph/wp-content/ 
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que incrementa su precio. Esto afecta directamente a los consumidores. 
Por otro lado, las empresas no se preocupan por ser más eficientes, expan- 
dirse en el mercado e innovar. Eso reduce la eficiencia económica de los 
mercados y, finalmente, afecta el bienestar de los consumidores. 


También es relevante traer a colación el Reglamento de Mercado Co- 
mún para África Oriental y Meridional (comEsA por sus siglas en inglés). 
COMESA es una organización supranacional conformada por 19 Estados 
miembros””. Esta organización cuenta con una Comisión de Competen- 
cia encargada de velar por el cumplimiento de reglamentos y reglas de 
competencia adoptadas para proteger el libre funcionamiento del mer- 
cado comunitario. En los reglamentos adoptados se prohibió las prácticas 
anticompetitivas dentro del mercado común, se estableció el régimen de 
control de fusiones de casos transfronterizos y se fijaron algunas reglas rela- 
tivas a la protección del consumidor. Particularmente, el apartado tercero 
de la regulación relativa a la competencia adoptada por COMESA establece 
la prohibición de todos acuerdos que afecten el libre comercio entre los 
estados miembros, generen restricciones o distorsiones en el mercado co- 
mún, por la asignación de cuotas en cuanto a la venta o la producción”, 


6.5. Quinta conducta: Acuerdos para la asignación, repartición o limitación 
de fuentes de abastecimiento de insumos productivos 


El numeral 5 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 reprocha, por 
su objeto o su efecto, los acuerdos para la “asignación, repartición o limi- 
tación de fuentes de abastecimiento de insumos productivos”. Este tipo 
de acuerdos facilitan el control, de quienes hacen parte de ellos, sobre 
las fuentes que abastecen los insumos necesarios para la producción de 
bienes. Para comprender el alcance de esta conducta es importante identi- 
ficar dos conceptos primordiales: las fuentes de abastecimiento y los insu- 
mos productivos. 


Un insumo productivo es un bien intermedio que, con su transforma- 
ción a través de la intervención de mano de obra, permite la producción 
de bienes finales que satisfacen las necesidades de los consumidores. Esta 
definición cobra sentido si se tiene en cuenta que la producción, como ac- 


722 Para conocer los Estados que hacen parte de la organización consultar: https: / / 


www.comesa.int/comesa-members-states/ 


730 COMESA. https: / /www.comesacompetition.org/?page_id=498. Consultado el 7 de 


marzo de 2021. 


504 José MIGUEL DE La CALLE 


tividad sumamente relevante en la economía, es entendida como la “crea- 
ción y transformación de bienes por medio de la combinación de materia 
prima, mano de obra y tecnología””*!. En estos términos, un insumo pro- 
ductivo puede consistir en materia prima que es tratada y transformada 
con el fin de alcanzar la producción de un bien final de consumo. Por 
ejemplo, para la fabricación de productos blanqueadores para el cuidado 
de la ropa, se requiere como insumo productivo el hipoclorito de sodio. 
Este elemento se instituye como la materia prima necesaria para la produc- 
ción de este tipo de bienes. 


La anterior definición permite una mejor comprensión de qué se en- 
tiende por una fuente de abastecimiento. Las fuentes de abastecimiento 
hacen referencia a los medios, canales o instrumentos por los que se puede 
adquirir el insumo necesario para llevar a cabo el proceso productivo, por 
lo que esta puede consistir en “tierra, capital, trabajo y tecnología””*?, En el 
caso del producto blanqueador, la fuente de abastecimiento del hipoclori- 
to de sodio (materia prima) sería, por ejemplo, el contrato de suministro 
O la relación comercial mediante la cual el fabricante del blanqueador ad- 
quiere el hipoclorito de quien a su vez lo produce. 


En esos términos, cuando dos o más agentes acuerdan asignarse, repar- 
tirse o limitar las fuentes que abastecen un insumo productivo, el riesgo de 
afectación a la libre competencia económica es inminente. Una conducta 
de esta índole puede distorsionar el libre juego de la competencia en el 
mercado desde distintas aristas: 


Primero, puede darse que los agentes cartelistas sean quienes abastecen 
el insumo productivo y, al limitar la oferta de este en el mercado, consigan 
aumentar el precio que debe asumir quien requiere de la materia prima 
para su actividad económica productiva (según las características particu- 
lares de mercado). Esto les permitiría a los agentes cartelistas mantener el 
control del precio de este bien intermedio, precio superior al de un mer- 
cado en competencia, que debe ser asumido por los agentes del siguiente 
eslabón de la cadena productiva. 


Segundo, podría ocurrir que sean los agentes compradores del insumo 
productivo quienes acuerden, por ejemplo, repartirse las fuentes de abas- 
tecimiento. En este caso, y según las características propias del mercado, el 
acuerdo adelantado les permitiría mantener un precio de compra estable 
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y cierto con cada agente que suministra el insumo, sin verse enfrentados 
a presiones competitivas que les permita a los proveedores suministrar la 
materia prima a un precio propio de un mercado en competencia. 


Las dos situaciones planteadas responden a acuerdos de tipo horizon- 
tal, esto es, aquellos adelantados entre agentes que participan en un mis- 
mo eslabón de la cadena de valor (proveedores de insumos productivos o 
compradores de los mismos). Sin embargo, la conducta reprochada tam- 
bién puede darse como un acuerdo vertical, es decir, entre agentes que 
pertenecen a diferentes eslabones de la cadena de valor. En este tipo de 
casos, el acuerdo suele adelantarse con el objeto de excluir a terceros del 
abastecimiento de los insumos necesarios para llevar a cabo su proceso 
productivo. Téngase como ejemplo hipotético, un acuerdo entre el único 
fabricante de materia prima para la producción de pegante y los dos más 
grandes fabricantes de pegante a nivel nacional, con el objeto de limitar el 
suministro del insumo productivo a otras compañías que participan en la 
fabricación de este producto. En este caso, el acuerdo restrictivo conduce 
finalmente a la exclusión de terceros fabricantes de pegante que no hacen 
parte del acuerdo, pues ven limitado el abastecimiento de la materia prima 
necesaria para su actividad económica. 


En estas circunstancias, los acuerdos de este tipo lesionan la libre com- 
petencia económica debido a que: 


influyen negativamente en el mercado favoreciendo la ineficiencia; coartando y 
conteniendo las iniciativas de creación e innovación, de mejora en los sistemas de 
producción, distribución y venta; impulsando la falta de calidad de los productos y 
servicios; disparando los precios a soportar por los consumidores, y en fin, generando 
un catálogo enorme de circunstancias contraproducentes??. 


Como se observa, los efectos (reales o potenciales) que este tipo de 
acuerdos tienen en la libre competencia económica son preocupantes. Es 
por esto que, en palabras del profesor Mauricio Velandia, el régimen de 
competencia colombiano prevé “un precepto fáctico que asegura una li- 
bertad en la oferta y demanda de materias primas o insumos productivos, 
necesarios para competir””**. 


133 Soto P., Jesús Alfonso. “Public enforcement” y descentralización en la aplicación de las 


normas de libre competencia en la Comunidad Europea y en España. (Universidad Exter- 
nado de Colombia), 31. 
4 Ibid 


506 José MIGUEL DE La CALLE 


Con este contexto, a continuación, se presentan las características más 
importantes para la configuración de la conducta descrita en el numeral 5 
del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992: 


En primer lugar, la sic ha señalado que para la configuración de este 
acuerdo restrictivo se requiere la concurrencia de dos elementos, a saber 
(1) la existencia de un acuerdo y (ii) que este acuerdo tenga por objeto o 
como efecto la asignación, repartición o limitación de fuentes de abaste- 
cimiento de insumos productivos. El desarrollo que sobre el particular ha 
realizado la autoridad de competencia colombiana —más que teórico ha 
sido práctico—. 


Por ejemplo, en la Resolución 8232 de 2001, la Superintendencia se 
limitó a señalar que dado que para el caso no se logró probar la existencia 
de un acuerdo no era necesario entrar a analizar el segundo elemento de 
la conducta. Por su parte, en las Resoluciones 6839 de 2010 y 23890 de 
2011 la autoridad de competencia entró a analizar, de manera práctica, la 
configuración del acuerdo anticompetitivo referido. Este estudio se ade- 
lantó a partir de un análisis preciso de las circunstancias fácticas del caso 
en relación con, primero, la existencia de un insumo productivo e iden- 
tificación de sus fuentes de abastecimiento, segundo, la existencia de un 
acuerdo, y tercero, que el acuerdo comprobado estuviera relacionado con 
la asignación, repartición o limitación de fuentes de abastecimiento del 
insumo productivo. Cada una de estas decisiones se expondrá con detalle 
más adelante. 


En segundo lugar, la sic ha sido precisa en señalar que el acuerdo para 
la limitación de fuentes de abastecimiento de insumos productivos no pue- 
de confundirse con “una negativa a contratar realizada por un agente o 
incumbente en un mercado específico con posición de dominio sobre un 
insumo”. En el caso del numeral 5 del artículo 47, la norma hace refe- 
rencia a un acuerdo entre agentes que participan en uno o varios eslabones 
de la cadena productiva y no, como sucede en la negativa a contratar men- 
cionada, al comportamiento desplegado por un solo agente para impedir 
el acceso de otros al insumo productivo o sus fuentes de abastecimiento. 
La autoridad de competencia colombiana ha señalado que los acuerdos 
para la asignación, repartición o limitación de las fuentes que abastecen 
insumos productivos, se caracterizan porque “varios agentes confluyen y 
unen sus voluntades para implementar la restricción exclusoria, lo que en 


135 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
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principio constituye una conducta reprochable, independientemente de si 
la afectación se presenta en el mercado descendente o ascendente o si el 
insumo es indispensable o sustituible””*, 


En tercer lugar, durante el desarrollo práctico de la conducta estudiada, 
la sic se ha detenido a analizar si un acuerdo de asignación, repartición y 
limitación de fuentes de abastecimiento de insumos productivos podría re- 
caer en una de las excepciones a la aplicación del régimen de competencia 
colombiano previstas en el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992. Esta últi- 
ma norma señala que no se tendrán como contrarias a la libre competen- 
cia económica las conductas *que se refieran a procedimientos, métodos, 
sistemas y formas de utilización de facilidades comunes”. Con fundamento 
en ello, en algunos casos las compañías investigadas han aducido que los 
acuerdos de repartición de fuentes de abastecimiento de insumos produc- 
tivos que han adelantado, se encuentran inmersos en esta excepción. 


Sin embargo, la autoridad de competencia ha sido clara en señalar que 
el postulado normativo de la excepción exige la concurrencia de elemen- 
tos que no se dan en el acuerdo restrictivo de las fuentes de abastecimien- 
to. Precisamente, sobre el acuerdo para la utilización de facilidades comu- 
nes (del artículo 49) la autoridad indicó que: 


Como primera medida, no se trata de cualquier acuerdo entre agentes económi- 
cos, debe demostrarse la presencia de procedimientos, sistemas y formas de utiliza- 
ción de un determinado bien o servicio. En segunda instancia, dicho bien o servicio 
debe ser considerado como una facilidad común en el mercado, concepto que no 
puede ser confundido con el de facilidad esencial al que ya se ha referido este Des- 
pacho en el presente acto administrativo, descartando su aplicación en el caso bajo 
estudio. 

¡3 

De esta manera, se deduce que aquellas facilidades, entendidas corno bienes o 
servicios, sobre los que puede versar la excepción a la que se acude, son utilizadas de 
manera general por diversos actores de un mismo mercado y no pertenecen privati- 
vamente a alguno o algunos de ellos. 

La anterior interpretación está acorde con el contexto normativo en donde se 
encuentra la excepción, ya que como se afirmó anteriormente cada uno de los esce- 
narios planteados en el artículo 49 tienen como denominador común la búsqueda de 
eficiencias para todos los competidores y consumidores de un sector, representada 
en avances tecnológicos, normas o estándares y medidas y, por supuesto, la utiliza- 
ción de facilidades comunes?””. 


736 Ibid., 41. 
78 Ibid, 67. 
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En el caso de los acuerdos restrictivos sobre fuentes de abastecimiento 
de insumos productivos (numeral 5 del artículo 47) no existe, como en la 
excepción aducida, la utilización compartida de facilidades comunes pues, 
de hecho, por su naturaleza, el acuerdo impide que se dé un uso general 
de las fuentes por los distintos actores del mercado. En ese entendido, la 
configuración de esta conducta en ninguna forma estaría respaldada por 
la excepción prevista en el numeral 3 del artículo 49 del Decreto 2153 de 
1992. 


En cuarto y último lugar, es importante traer a colación las considera- 
ciones de la sic sobre la relación entre el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 
(prohibición general) y el numeral 5 del artículo 47 del Decreto 2153 de 
1992 (acuerdos restrictivos sobre las fuentes de abastecimiento de insu- 
mos productivos), en cuanto al reproche de este tipo de acuerdos desde su 
objeto anticompetitivo. Uno de los elementos que componen la prohibi- 
ción general del régimen de libre competencia colombiano es el siguiente 
postulado: 


Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente 
tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consumo de 
materias primas (...)7%, 


Como se observa, la descripción normativa de este artículo se encuentra 
relacionada conceptualmente con lo previsto por el numeral 5 del artículo 
47, en el entendido en que el legislador reprocha cualquier acuerdo que 
limite el abastecimiento de materias primas, esto es, insumos necesarios 
para la producción. En ese sentido, la Superintendencia ha señalado que 
el postulado de la prohibición general debe ser leído y entendido confor- 
me con la norma de carácter específico que lo desarrolla, esto es, el nume- 
ral 5 del artículo 47. Esto implica que una y otra norma sean susceptibles 
de reproche desde su objeto, si se tiene en cuenta que la descripción nor- 
mativa del numeral 5 así lo indica: 


No es cierto, como dicen los investigados, que tan solo el pacto para elevar pre- 
cios sea por excelencia el acuerdo que por objeto es considerado anticompetitivo. 
Conforme con la misma doctrina de la Unión Europea, muchos otros acuerdos dife- 
rentes a la fijación de precios, tales como el control de la producción y la repartición 
de mercados, son por su objeto anticompetitivos. 

(...) aparece claro que la norma colombiana considera que existe una peligro- 
sidad intrínseca en los acuerdos que tienen por objeto la limitación de fuentes de 
abastecimiento e insumos. En efecto, nuestra norma a diferencia de la normatividad 


738 Colombia. Congreso de la República. Ley 155/1959, artículo 1”. 
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Europea, define directamente como anticompetitivos por objeto los acuerdos que 
taxativamente están señalados en los numerales 1 a 10 del artículo 47 Ibid., así como 
algunas conductas de abuso de la posición de dominio y los acuerdos referidos a 
materias primas e insumos establecidos en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959799, 


En estos términos, la complementariedad entre artículo 1 de la Ley 155 
de 1959 y el numeral 5 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 no solo 
refuerza el sentido de reproche sobre los acuerdos para la asignación, re- 
partición y limitación de fuentes que abastecen insumos productivos, sino 
que además sujeta el mismo a un análisis, incluso, desde su objeto. 


Con las características descritas es posible concluir que los acuerdos res- 
trictivos sobre las fuentes que abastecen insumos productivos: (i) pueden 
darse a nivel horizontal o vertical; (ii) requieren de la concertación de dos 
o más voluntades respecto de fuentes que abastecen materia prima; (iii) 
no pueden justificarse, en forma alguna, en la utilización compartida de 
facilidades comunes como una conducta exceptuada del régimen de libre 
competencia; y (iv) son reprochables desde su objeto o su efecto. 


6.5.1. Antecedentes nacionales sobre la conducta 


Son escasos los casos en que la sic se ha pronunciado respecto de un 
acuerdo para la asignación, repartición o limitación de fuentes de abas- 
tecimiento de insumos productivos. Esto quizás puede explicarse porque 
se trata de una conducta bastante específica que, en muchos casos, puede 
verse inmersa dentro de otro comportamiento. Téngase como ejemplo un 
caso en el que la asignación o repartición de estas fuentes de abastecimien- 
to se adelante como un medio para obstruir el acceso de otros agentes al 
mercado. Á pesar de que uno y otro comportamiento se materializan en el 
mercado, el acuerdo restrictivo sobre estas fuentes de abastecimiento no 
se presenta como una conducta autónoma, sino que se encuentra inmersa 
en otro comportamiento anticompetitivo al que le sirve de instrumento. 


A pesar de lo anterior, a continuación, se presentarán algunas decisio- 
nes de la autoridad de competencia colombiana en las que se pronuncia 
sobre este comportamiento. 


732 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
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A) Caso de la Caña de Azúcar: Resolución 6839 de 20107* 


En el 2007, la autoridad colombiana de competencia abrió investiga- 
ción y formuló pliego de cargos en contra de distintos ingenios azucareros 
por haber incurrido presuntamente en (i) la prohibición general, (ii) un 
acuerdo para fijar los precios de compra de la caña de azúcar (insumo pro- 
ductivo de azúcar y alcohol carburante) y (ii) un acuerdo para asignarse 
y repartirse las fuentes de abastecimiento de la cana de azúcar. Surtido el 
trámite administrativo, el Superintendente de Industria y Comercio deci- 
dió sancionar a estas companías exclusivamente por haber infringido el 
artículo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibición general) e incurrido en la 
conducta de fijación de precios prevista en el numeral 1 del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992. El acuerdo de asignación y repartición de fuentes 
de abastecimiento que había sido imputado fue archivado por la autori- 
dad, con fundamento en que no existían “elementos suficientes para acre- 
ditar que el mercado de la caña de azúcar a que se ha referido la presente 
actuación ha sido objeto de un acuerdo de reparto por parte de los inge- 
nios, en los términos señalados por el artículo 47 numeral 5 del Decreto 
2153 de 1992”?41. 


El contexto del caso es el siguiente. La autoridad de competencia deter 
minó que la caña de azúcar sirve de materia prima para la elaboración de 
azúcar y otros productos, como el alcohol carburante. La transformación 
agroindustrial de esta materia prima, es decir, el proceso productivo de la 
caña de azúcar a través de mano de obra, permite que esta sirva de insu- 
mo para otras industrias. Por ejemplo, los ingenios azucareros adquieren 
el 99.7 % de la caña cultivada para llevar a cabo la producción del azúcar 
y alcohol carburante. Durante el ejercicio de su actividad económica, los 
ingenios azucareros decidieron acordar el precio de compra de la caña de 
azúcar a los cañicultores, para lo que intercambian información sensible 
sobre negociaciones con estos proveedores, asistían a escenarios de con- 
certación y acordaban fórmulas de remuneración en la compra de caña. 


Por su parte, inicialmente la Delegatura para la Protección de la Com- 
petencia consideró que el “canje de cañas” implementado por los ingenios, 
a través de los contratos con los cañicultores, llevaba a la repartición de 
las fuentes que los abastecían de la caña de azúcar. Sin embargo, surtida 


740 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 6839 (9 de fe- 
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la investigación y adelantado el trámite ante el Despacho del Superinten- 
dente de Industria y Comercio, se decidió que los elementos fácticos de la 
conducta no eran suficientes para acreditar la existencia de un acuerdo de 
esta índole. Este canje de cañas consistía en que “al cañicultor se le priva de 
la posibilidad de recibir diferentes ofertas de agentes independientes en 
competencia. El canje de cañas priva al canicultor de tener ofertas de más 
de un agente económico que, en pugna por su insumo, compita vía precio”, 
esto debido a que en cualquier tiempo cada ingenio podía disponer la mo- 
lienda de las cañas contratadas con el cañicultor en otros ingenios azuca- 
reros cercanos a la zona de cultivo, dando por cumplidas sus obligaciones 
contractuales con el proveedor. 


Aun con esta situación y con el material probatorio que daba cuenta 
del intercambio de información sensible entre los ingenios azucareros y la 
concurrencia en escenarios de concertación, la Superintendencia conside- 
ró que no existían elementos de prueba que con suficiente certeza dieran 
cuenta de un acuerdo de repartición de las fuentes de abastecimiento de la 
caña de azúcar. Ahora bien, en un análisis conceptual del acuerdo para la 
asignación, repartición o limitación de fuentes que abastecen los insumos 
productivos, la autoridad de competencia precisó dos aspectos: 


Primero, que el sujeto activo de la conducta suelen ser las empresas que 
se ocupan de la transformación de los insumos y les agregan valor agrega- 
do. Esto es, quienes adquieren la materia prima para adelantar un proceso 
productivo. Sin embargo, como se señaló en líneas anteriores, este tipo de 
acuerdos puede darse tanto aguas arriba como aguas abajo en una cadena 
de valor, e incluso, en relaciones horizontales. 


Segundo, que este tipo de comportamientos resulta de tal peligrosidad 
para la libre competencia económica que merece una atención especial 
por la autoridad de competencia colombiana. Esto si se tiene en cuenta 
que la repartición de las fuentes de abastecimiento de insumos producti- 
vos implica la imposición, por parte de los compradores del insumo pro- 
ductivo a los vendedores del mismo, de restricciones en relación con sus 
relaciones comerciales con otros agentes. Esto limita la posibilidad de los 
proveedores de la materia prima de actuar en un mercado en competencia 
que les permita obtener mejores clientes, condiciones y precios, por lo que 
al no poder negociar de manera independiente “los vendedores se ven 
forzados a establecer relaciones solo con un grupo determinado de com- 
pradores y bajo determinadas condiciones”?*, 


142 Ibid. 


512 José MIGUEL DE La CALLE 


B) Caso de Estudios de Medición de Audiencia: Resolución 23890 de 20117 


En el 2011, la autoridad de competencia colombiana sancionó a RON 
TELEVISIÓN S.A. y CARACOL TELEVISIÓN S.A. (como canales privados 
de televisión), a la Unión Colombiana de Empresas Publicitarias (UCEP) y 
MEDIA COLOMBIA S.A.S. “IBOPE” por haber incurrido en dos acuerdos 
anticompetitivos. El primero, para limitar el abastecimiento del estudio 
de medición de audiencias, como fuente de abastecimiento de un insumo 
productivo en el mercado de pautas publicitarias, el cual es elaborado por 
IBOPE. El segundo, por impedir que terceros ajenos a las partes del acuerdo 
accedieran al estudio de medición referido. 


En el análisis del mercado la Superintendencia encontró que IBOPE es 
el único organismo a nivel nacional que realiza los estudios *Infoanálisis” 
e “Infometer”, los cuales se catalogan como insumos productivos/materia 
prima indispensable en el mercado de pauta publicitaria. Esto debido a 
que todos los agentes anunciantes e intermediarios, agencias de publici- 
dad y centrales de medios atienden los resultados de estos estudios como 
una moneda de cambio en el mercado que indica cómo se encuentra cada 
canal, lo que define los precios de las pautas publicitarias y determina sus 
decisiones de compra y venta sobre las mismas. Específicamente, la autori- 
dad señaló que: 


Para anunciantes, agencias de publicidad y centrales de medios, la información 
de rating y de inversión publicitaria en televisión constituye un insumo básico, toda 
vez que corresponde al medio que les permite seleccionar el canal de televisión y los 
espacios publicitarios que logren que sus inversiones sean las más efectivas y generen 
los mayores retornos financieros. En consecuencia, los estudios INFOMETER e IN- 
FOANALISIS cobran gran importancia toda vez que se constituyen como el insumo 
necesario que requieren todos los agentes que participan en el mercado de pauta 
publicitaria en televisión para asignar eficientemente sus recursos. 


Con este contexto, la autoridad encontró que RCN, CARAGOL, la UCEP 
e IBOPE habían incurrido en un acuerdo de tipo vertical para limitar el 
abastecimiento de este estudio a terceros. RON, CARACOL y la UCEP financia- 
ban los estudios de IBOPE en su mayor parte, al ser los agentes con mayor 
participación en el mercado de pauta publicitaria en televisión. Esto les 
otorgaba un gran poder de negociación y una influencia directa en el mer- 
cado. Específicamente, se encontró que en los contratos suscritos por estos 


7143 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
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agentes con IBOPE se establecían cláusulas que limitaban el abastecimiento 
del insumo a terceros distintos de estos organismos. 


Estas cláusulas establecían que RON, CARACOL y la ucEr eran los due- 
ños únicos y exclusivos de los estudios de medición de audiencias llevados a 
cabo por IBOPE, por lo que solo ellos podían determinar qué otros agentes 
podían abastecerse de los estudios. Esto implicaba que REN, CARACOL y 
la UCEP pudieran decidir sobre la autorización o exclusión de otros canales 
(e.g. internacionales) y agencias de publicidad respecto del abastecimiento 
del estudio, así como pudieran fijar las tarifas de venta de este insumo a 
terceros. 


Es preciso señalar que la Superintendencia resaltó una de las cláusulas 
del contrato suscrito entre IBOPE y las demás compañías debido a que, en 
virtud de la misma, REN, CARACOL y la uCEP se hicieron al control del 
suministro del estudio a terceros: 


CLÁUSULA OCTAVA: VENTA A TERCEROS: LOS CONTRATANTES en su calidad 
de usuarios y usufructuarios autorizarán previamente y en cada caso a LA EMPRESA 
DE MEDICIÓN para el suministro a terceros, de las mediciones, a título oneroso y 
mediante contrato por escrito, bajo condiciones específicas que serán establecidas 
por LOS CONTRATANTES. 

(...) 

sort COLOMBIA S.A. entregará a LOS CONTRATANTES, o a quien éstos desig- 
nen, la información completa sobre las personas naturales o jurídicas distintas de LOS 
CONTRATANTES a los cuales le está prestando los servicios objeto de este contrato 
Lcd 


Para la autoridad de competencia, este tipo de cláusulas fijadas de mu- 
tuo acuerdo por las partes dieron cuenta del comportamiento anticompe- 
titivo adelantado. Á esto se suma el material probatorio que, en los térmi- 
nos de la autoridad, demostró que la intención de las partes del acuerdo al 
prever este tipo de cláusulas era precisamente limitar el abastecimiento de 
la información contenida en este tipo de estudios a canales internacionales 
que estaban empezando a penetrar en Colombia. 


6.5.2. Panorama internacional de la conducta 


Otros países no consagran en su legislación, como sí sucede en el régi- 
men de competencia colombiano, la conducta de acuerdos para la asig- 
nación, repartición o limitación de fuentes de abastecimiento de insumos 
productivos. De hecho, lo más cercano que a ello se encuentra es el lite- 
ral c del artículo 101 del actual Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea. 
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Esta disposición reprocha aquellos acuerdos para la repartición de mer- 
cados o fuentes de abastecimiento: 


Artículo 101 (antiguo artículo 81 1c£) 

1. Serán incompatibles con el mercado interior y quedarán prohibidos todos los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas 
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que ten- 
gan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro 
del mercado interior y, en particular, los que consistan en: 

Post) 

Cc) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento. 


A pesar de lo anterior, la descripción normativa del rrur y del numeral 
5 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 presentan varias diferencias. En 
primer lugar, la norma del TrFUE se limita a reprochar aquellos acuerdos 
para la repartición de fuentes de abastecimiento, mientras que la norma 
colombiana reprocha aquellos que tienen por objeto o como efecto no 
solo la repartición sino también la asignación o limitación de estas fuentes. 
En segundo lugar, la norma del TFUE generaliza la conducta a todos aque- 
llos acuerdos para la repartición de cualquier fuente de abastecimiento, 
sin distinguir si este abastecimiento está relacionado con algún bien espe- 
cifico"%, Contrario a ello, la norma del régimen colombiano específica que 


744 Esto se verifica no solo por la disposición normativa sino por su desarrollo judicial. 


Como ejemplo téngase el siguiente caso: El 21 de septiembre de 2006 el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea confirmó parcialmente la sentencia del Tribunal 
de Primera Instancia, dictada el 13 de enero de 2004, en la que se confirmó par- 
cialmente la sanción impuesta por la Comisión Europea a [CB Service por haber 
restringido las fuentes de abastecimiento de productos, esto es, las compras de 
productos contractuales por concesionarios ubicados en Francia e Italia. En este 
caso se determinó que JCB Service impuso restricciones a sus distribuidores esta- 
blecidos en Francia e Italia respecto a sus fuentes de abastecimiento de los pro- 
ductos contractuales, toda vez que les impedía realizar suministros cruzados entre 
estos distribuidores obligándolos a adquirir el producto a un único distribuidor 
autorizado en cada país. Por ejemplo, en Francia el contrato de distribución sus- 
crito entre la companía y sus distribuidores imponía como condición esencial el 
suministro de productos y piezas JCB exclusivamente de la filial francesa, JCB SA, 
y de JCB Service. Por su parte, en Italia el contrato estándar de distribución pro- 
hibía a los distribuidores vender o estar implicados, directa o indirectamente, en 
la venta de productos que no fueran de JCB y les obligaba a abastecerse de piezas 
de recambio y de otros productos subsidiarios utilizados para reparar los produc- 
tos JOB exclusivamente de JCB SpA. Como se observa en este caso, los productos 
sobre los que recayó el comportamiento de la compañía sancionada no consistían 
en insumos productivos o materias primas, sino simplemente en fuentes de abas- 
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el acuerdo debe versar sobre fuentes que abastezcan insumos productivos, 
esto es, bienes intermedios que se constituyen como materias primas de un 
proceso productivo aguas abajo. 


De lo anterior puede concluirse que el artículo 101 de Truk, que prevé 
un acuerdo restrictivo de la competencia que tiene algunos elementos co- 
munes con la conducta descrita por el numeral 5 del artículo 47 colombia- 
no, consagra un comportamiento que resulta más amplio y genérico que 
el establecido en el régimen de competencia colombiano. No solo porque 
no distingue el bien suministrado con las fuentes de abastecimiento, sino 
porque además no induce a una discusión respecto de si se trata de una 
“asignación”, “repartición” o “limitación” de fuentes, conceptos que po- 
drían estar intrínsecamente relacionados al punto de tener, por lo menos, 
los mismos resultados. Seguramente esta situación responde a la cultura 
altamente descriptiva del régimen jurídico colombiano por la que se busca 
precaver con suficiente detalle las características particulares de los com- 
portamientos reprochados. 


En esos términos, la conducta de acuerdos restrictivos sobre las fuentes 
de abastecimiento de insumos productivos podría tenerse, como muchos 
otros comportamientos, como una descripción normativa que se da casi 
que exclusivamente en el régimen colombiano. 


6.6. Sexta conducta: Acuerdos para la limitación de desarrollos técnicos 


El numeral 6 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 prevé como un 
acuerdo contrario a la libre competencia económica aquel que tiene por 
objeto o como efecto la limitación de desarrollos técnicos. Esta norma re- 
procha el comportamiento adelantado por dos o más agentes de mercado 
para impedir los avances técnicos en determinado producto o servicio, si- 
tuación que tiene consecuencias directas en la eficiencia económica del 
mercado y el bienestar de los consumidores. 


El desarrollo técnico o tecnológico en un producto o servicio se erige 
como un factor muy importante en el funcionamiento del mercado. Este 
tipo de avances permite conseguir mayor eficiencia en la producción de las 
compañías, reduciendo los costos asociados a esta labor a través de tecno- 
logía o técnicas que mejoran los tiempos de producción, los insumos nece- 


tecimiento de productos. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(TJUE). Asunto "E67/01. 21 de septiembre de 2006. 
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sarios e, incluso, la mano de obra según sea el caso. Es el ahorro de costos 
a través del desarrollo técnico lo que, por una parte, aumenta la competi- 
tividad de un agente económico respecto de los demás que participan en 
el mercado, y por otra, genera eficiencias de mercado que se trasladan en 
algunas proporciones al consumidor final. 


De lo anterior resulta razonable que la norma reproche el acuerdo 
realizado por dos o más companías para impedir o coartar este desarrollo 
técnico. No solo porque con él se falsea el comportamiento autónomo 
que los agentes económicos deben tener en el mercado, sino porque ade- 
más por este se desincentiva la búsqueda de mejores condiciones técnicas 
que permitan eficiencias en el mercado y, en últimas, beneficios para el 
consumidor final. Así lo ha reconocido la doctrina. Por ejemplo, según 
el profesor Velandia, el numeral 6 del artículo 47 reprocha los acuerdos 
que limitan los desarrollos tecnológicos debido a dos tipos de efectos que 
producen, (i) impedir el aumento de la competitividad de los agentes 
cartelizados y (ii) afectar la eficiencia económica y el bienestar de los 
consumidores: 


Bajo este supuesto restrictivo se reprimen aquellas conductas encaminadas a 
bloquear para un mercado la entrada de aquellos avances que permiten mayores 
eficiencias, lo cual se refleja en una mayor competitividad, pues a medida que un 
comerciante implemente determinada tecnología el resultado directo será su mayor 
competitividad frente a otros comerciantes del mismo mercado. De la misma mane- 
ra, será restrictivo el comportamiento por medio del cual las empresas acuerdan por 
un tiempo no investigar, no competir en tecnología, dejando rezagado al mercado 
de nuevos productos con menores costos, lo que conlleva de manera directa a un 
perjuicio al consumidor”**. 


Con este contexto, los principales elementos de la conducta son dos: (1) 
la existencia de un acuerdo y (ii) que el objeto o el efecto del acuerdo sea 
la limitación de desarrollos técnicos. 


Sobre el primer elemento, como se ha reiterado en este libro, basta 
con que exista un contrato, convenio, concertación, práctica concertada o 
conscientemente paralela entre dos o más empresas para que se predique 
la existencia del acuerdo”*. En otras palabras, que exista una *voluntad 
exterior que permita colegir un comportamiento consecuente de agrupa- 
ción de objetivos y finalidades que se identifiquen entre sí, tratándose por 


745 Velandia, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo, 160. 


746 En los términos del numeral 1 del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992. 
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consiguiente de una verdadera actuación conjunta y mancomunada”?*, 
Sobre este particular, es de resaltar que debe darse la concurrencia de vo- 
luntades, por lo que no sería posible aducir un supuesto acuerdo entre 
agentes que pertenezcan a un mismo grupo empresarial o respondan a un 
mismo control. 


Sobre el segundo elemento es importante hacer dos precisiones. La pri- 
mera hace referencia a que este tipo de acuerdos es reprochable por su 
objeto o desde su efecto, esto es, tanto por la “tentativa” o mera finalidad 
del acuerdo como desde su resultado. La segunda se relaciona con el con- 
cepto de desarrollo técnico que a grandes rasgos ya adelantamos. Por desa- 
rrollo técnico puede entenderse la “aplicación de nuevos procedimientos, 
metodologías o medios similares aplicados a la producción, que permiten 
incrementar la productividad, la rentabilidad de una organización o la can- 
tidad de sus bienes””*, 


De esta forma, cuando se analiza un acuerdo de esta índole se hace 
necesario identificar que lo pactado por los agentes esté relacionado con 
una restricción a nuevos métodos, procedimientos, tecnología o maqui- 
naria que aumente el desarrollo, genere beneficios en la productividad 
y mayores eficiencias en el mercado. Es el acuerdo sobre esta materia lo 
que realmente afecta la libre competencia económica en el mercado y, en 
ese sentido, violenta el régimen jurídico colombiano de protección a la 
competencia. 


Conductas de esta índole resultan de suma importancia en épocas como 
la actual, en las que los avances tecnológicos se dan a pasos agigantados y 
no dan espera, todavía más si tiene en cuenta que el auge en la investiga- 
ción científica y la innovación tecnológica ha permitido el desarrollo eco- 
nómico de mercados globales desde distintos sectores. Por ello, es impor- 
tante presentar una visión de la materia a nivel mundial. La presentación 
que a continuación se hará sobre la limitación de desarrollos tecnológicos 
no podrá limitarse exclusivamente a la modalidad de acuerdos anticompe- 
titivos pues esta restricción se presenta en distintas formas y sus efectos se 
dan en diferentes materias —1.e. sobre los derechos de los consumidores, 


747 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39016 (29 de 


noviembre, 2002). “Por la que se cierra una investigación”, 29. Caso “Icontec”. 
748 Martínez Arias, Edgar A. “Impacto del cambio tecnológico en la economía global 
y organizacional”. Revista TECKNE 14(1), (junio, 2016), 34-43. https: / /www.uni- 
horizonte.edu.co/revistas/index.php/TECKNE /article/view/165/155. Consul- 


tado el 25 de enero de 2020. 
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sobre la libre competencia económica y en relación con el medioambiente 
y los recursos naturales, todas estas materias con regulación y medidas de 
control autónomas—. 


Para comprender el estudio que a nivel internacional se ha dado so- 
bre los comportamientos que limitan el desarrollo técnico de determinado 
producto o servicio, es importante traer a colación el concepto de “obso- 
lescencia programada”. La obsolescencia programada es una práctica im- 
plementada por muchas companías alrededor del mundo que consiste en 
planificar la vida útil o funcionalidad de un producto, limitando su normal 
desarrollo a corto plazo, con el fin de incrementar las ganancias de su fa- 
bricante en perjuicio del consumidor. En otras palabras, la obsolescencia 
programada consiste en una: 


estrategia de fabricación puesta en práctica por las empresas, mediante la cual 
se planifica y controla la vida útil de los productos con el objetivo de “dominar” los 
intereses de consumo y favorecer la más dinámica reposición de los mismos (...) En 
términos prácticos, la conducta está dirigida a asegurar que los consumidores acudan 
al mercado una y otra vez a adquirir productos semejantes, más actuales y renovados, 
que presten la misma funcionalidad —o una similar—, al observar que aquellos que 
ya poseen han devenido obsoletos”*”. 


Con la obsolescencia programada, las companías diseñan productos 
que están planeados “para dejar de funcionar poco después de su compra 
y, en algunos casos, justo tras acabar la garantía””". En ese entendido, 
cuando una o varias compañías deciden limitar, por ejemplo, la vida útil 
de un producto a determinado periodo para que el consumidor deba ad- 
quirir uno nuevo y así obtener mayores ganancias en un corto plazo, estas 
empresas no solo están planificando intencionalmente la obsolescencia 
de sus productos, sino que además coartan el desarrollo o avance técnico 
o tecnológico que traería mejoras en la eficiencia económica y el bien- 
estar de los consumidores. De ahí surge la conexión intrínseca entre el 
concepto de “obsolescencia programada” y la “limitación de desarrollos 
técnicos”. 


7249 Soto Pineda, Jesús A. Obsolescencia programada y defensa de la libre competencia: el in- 
dicio de colusión y la creación de barreras de entrada al mercado. (Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, abril de 2017), 6. 
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Comité Económico y Social Europeo. Ficha Informativa sobre la obsolescencia 
programada. Marzo de 2016, 1. https: / /www.eesc.europa.eu/sites/default/files/ 
resources/docs/factsheetes.pdf. Consultado el 12 de enero de 2020. 
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6.7. La limitación de desarrollos técnicos desde la obsolescencia programa- 


da 


Cuando dos o más companías deciden fabricar productos cuya vida útil 
está minuciosamente definida y limitan la inclusión de herramientas que 
permiten su correcto desarrollo, incurren en prácticas de obsolescencia 
programada. Con estas prácticas, las empresas limitan el desarrollo y buen 
funcionamiento técnico de sus productos o servicios, lo que puede generar 
efectos negativos desde distintas aristas. 


En primer lugar, puede darse una afectación directa o indirecta a los 
consumidores que adquieren los productos. Ello debido a que los consu- 
midores se ven obligados a asumir costos adicionales a los que incurrirían 
en un mercado sin distorsiones para poder satisfacer sus necesidades con 
el uso de los productos. Adicionalmente, es preciso resaltar que en muchas 
ocasiones la obsolescencia programada implementada por las compañías 
está acompañada de conductas para falsear el consentimiento de los usua- 
rios o consumidores, como la publicidad engañosa. Esto con el objeto de 
hacerles creer que el producto que están adquiriendo tiene una vida útil 
o funciona mediante determinadas herramientas que, finalmente, están 
programadas para fallar. De esta manera, cuando las compañías deciden 
limitar el desarrollo técnico de sus productos generan afectaciones directas 
en el bienestar de quien los consume. Un ejemplo de este tipo de casos 
es el de Apple Computer Inc. Para el 2003, la compañía fue demandada por 
haber programado, bajo la teoría de la obsolescencia, la duración de las 
baterías de litio de las dos primeras generaciones del iPod, lo que acortaba 
su vida útil”?!, Esto lo hizo limitando el desarrollo técnico de estos equipos 
al coartar la aplicación de tecnología con la que contaba para el buen fun- 
cionamiento de estas baterías, situación que afectó a los consumidores del 
iPod. Á pesar de que el juez de la Corte Superior de California encontró 
que el comportamiento aducido de Apple en efecto había ocurrido, no se 
dio un fallo pues los demandantes (usuarios) conciliaron con la compañía. 


En otra ocasión, durante el 2015, la misma compañía fue demandada 
en Nueva York por haber afectado el funcionamiento de su iPhone 4s con 
la actualización de su sistema operativo ¡0S (9.0.), sistema que impedía el 
normal funcionamiento del equipo, lo hacía lento e inclusive obstaculiza- 


75 US. Superior Court of California. Westley vs. Apple Computer, Inc. Et al. Superior 


Court of California, County of San Francisco. Case CGC 03 427701. 
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ba su uso”, En este caso, como en el anterior, algunos usuarios presenta- 
ron una acción de grupo por los perjuicios causados, especificamente por 
la publicidad engañosa de la compañía al informar sobre el sistema ope- 
rativo y no comunicar los efectos negativos que tenía su aplicación en los 
¡Phone 4s. En este caso, además de que la compañía se valió de estrategias 
reprochables para desinformar a los consumidores, la empresa limitó el de- 
sarrollo técnico de este sistema operativo para los iPhone 4s, haciendo este 
nuevo sistema incompatible con equipos que había puesto en el mercado y 
que habían sido adquiridos por sus usuarios. Este tipo de casos dan cuenta 
de cómo la programación de la obsolescencia de ciertos productos por 
parte de las compañías constituye una limitación a su desarrollo técnico, a 
la investigación científica del caso y, en última medida, al bienestar de los 
consumidores. En esta medida, existe regulación particular desde materia 
de protección al consumidor que busca controlar, prevenir y sancionar la 
ocurrencia de estos comportamientos y la generación de efectos para los 
usuarios. 


En segundo lugar, la limitación de desarrollos técnicos y la obsolescen- 
cia programada en algunos casos también puede afectar el medio ambien- 
te y los recursos naturales. Esto si se tiene en cuenta que, por una parte, 
el desarrollo técnico está en procura de la utilización de tecnologías más 
limpias, y por otra, los productos que son objeto de obsolescencia progra- 
mada en muchas ocasiones generan residuos perjudiciales. Sobre lo prime- 
ro, téngase en cuenta que: 


la industria ha incorporado muchos componentes simples y baratos, en complejas 
“placas madres” en donde todos ellos van soldados, lo que hace imposible sustituir 
únicamente dichos elementos, sino que debe reemplazarse la placa madre, que en 
muchas ocasiones valdrá parecido a comprar un producto sin uso, y nuevamente 
tirar y comprar, con los millones de miles de toneladas de basura tecnológica que se 
generan innecesariamente?”?. 


Respecto de lo segundo, es preciso señalar que “muchos de los productos 
que suelen ser objeto de obsolescencia tienen componentes electrónicos 
cuyos residuos son particularmente dañinos para el medio ambiente””*, 


752 https: / /www.businessinsider.com/apple-ios-9-class-action-lawsuit-20 15-12. Consul- 


tado el 12 de enero de 2020. 

753 Anabalón Moreno, Pablo E. Obsolescencia Programada: Análisis desde el derecho com- 
parado y proyecciones de su aplicación en materia civil y de derecho del consumo en Chile. 
(Universidad de Chile. Departamento de Derecho Privado, 2016), 42. 

75% Ibid., 41. 
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En esos términos, las conductas implementadas por las companías para li- 
mitar el desarrollo técnico de sus productos y programar intencionalmente 
su obsolescencia, no solo tiene efectos en el corto plazo sobre la economía 
y el bienestar de los consumidores, sino que a largo plazo puede generar 
afectaciones medioambientales representativas. Con lo anterior, es razona- 
ble que muchos países hayan adoptado distintas regulaciones para enfren- 
tar esta práctica empresarial. Téngase como ejemplo las siguientes medidas 
de la Unión Europea: 


(i) Dictamen del Comité Económico y Social Europeo del 17 de octu- 
bre de 2013, relacionado específicamente con protección al consu- 


755 


midor para reforzar confianza en las empresas”””. 


(ii) Resolución del Parlamento Europeo del 4 de julio de 2017. En esta 
el Parlamento hace peticiones al Consejo Europeo para luchar 
contra la obsolescencia programada. Consideraciones y recomen- 
daciones encaminadas a protección el consumidor. 


(111) Varias directivas sobre obsolescencia programada: ¿.e. Directiva 
2006/66/CE; Directiva 2009/125/CE; Directiva 2008/98/CE; Di- 
rectiva 2014/53/Uur. 


En tercer lugar, y en la materia que nos ocupa para efectos de este 
libro, la obsolescencia programada como una especie de la limitación de 
desarrollos técnicos también puede ocasionar distorsiones artificiales de 
la libre competencia económica en el mercado. Esto puede presentarse, 
entre otras, desde dos modalidades: (i) un acuerdo anticompetitivo en el 
que dos o más compañías coordinan su actuar en la programación de la 
vida útil o funcionalidad de los productos que ofertan al público, a través 
de la limitación de su desarrollo técnico; o (ii) como un abuso de una po- 
sición dominante o una concentración monopólica ilícita por la que un 
agente aprovecha de forma indebida de su poder de mercado sustancial 
para limitar los avances técnicos de su producción, planificando a su fa- 
vor la vida útil de sus productos, en perjuicio de la eficiencia económica, 
para conseguir aumentar sus ganancias en provecho de su posición en el 
mercado. 


755 Comité Económico y Social Europeo. Dictamen “Por un consumo más sostenible: la du- 


ración de la vida de los productos industriales y la información al consumidor para recuperar 
la confianza”. Diario Oficial de la Unión Europea. Bruselas, 2014. € 67.,23. https: // 
eurlex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX %3A520131E1904. Con- 
sultado el 12 de enero de 2020. 
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Para el caso de los acuerdos anticompeltitivos, tanto la limitación de 
desarrollos técnicos —en su género— como la obsolescencia programada 
—£€n su especie— permite que las empresas: 


además de incrementar la tasa de reposición de los bienes que producen y sus 
rendimientos, pueden obtener unas garantías —posiblemente concertadas— acerca 
de las expectativas de consumo; que no pueden ser ignoradas por la defensa de la 
competencia, al tener ciertos visos de incompatibilidad con su ideario?**. 


Cuando estas companías acuerdan programar por un mismo periodo la 
vida útil de un producto, limitando así el desarrollo técnico que se aplica al 
mismo, comparten las expectativas de la demanda en el mercado durante 
el corto y largo plazo. Esto les facilita coordinar su comportamiento con 
los agentes cartelizados respecto de la cantidad de bienes que se ponen 
en el mercado, su periodicidad, características de desarrollo y, en última 
medida, el precio. 


Cuando las companías tienen certeza de que sus rivales no implemen- 
tarán nuevas medidas técnicas que permitan perfeccionar sus productos, 
diferenciarlos de la competencia o hacerlos más llamativos para el consu- 
midor final, no encuentran incentivos para competir en el mercado. En 
esos términos, no solo la eficiencia económica se ve afectada por la falta de 
desarrollo, menores costos y mejor calidad, sino que además el ambiente 
competitivo se destruye y las empresas dejan de actuar de forma autónoma 
para empezar a actuar de forma conjunta, situación que contraría la libre 
competencia económica. 


En cuanto a la limitación de desarrollos técnicos y la obsolescencia pro- 
gramada en el marco del abuso de una posición dominante, es preciso 
señalar un punto: a diferencia de un acuerdo anticompetitivo, en estos 
casos es un solo agente económico quien ejecuta la conducta valiéndose 
de la posición dominante (o poder de mercado sustancial) que ostenta en 
el mercado. En virtud de ello, el agente dominante decide programar la 
obsolescencia de sus productos con el fin de (i) obtener mayores rentas 
monopólicas a través de la reposición continua de los mismos, o de sus 
accesorios o mantenimiento, o (ii) excluir a terceros del mercado. Sobre 
este particular, es importante resaltar que, a través de la obsolescencia pro- 
gramada implementada por un solo agente económico, se puede “afectar 


756 Soto Pineda, Jesús A. Obsolescencia programada y defensa de la libre competencia: el in- 


dicio de colusión y la creación de barreras de entrada al mercado. (Bogotá: Universidad 
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a los emprendedores y a los consumidores, por su capacidad para favorecer 
estructuras de poder en los mercados con posibilidad de impedir a nuevos 
agentes su participación en ellos”?””. 


Distintas jurisdicciones han entrado a estudiar casos en los que se da 
una tendencia a la monopolización indebida (para el caso norteamerica- 
no) o el aprovechamiento ilícito de una posición dominante, a partir de 
la limitación de desarrollos técnicos. Téngase como ejemplo el caso de Es- 
tados Unidos Vs. General Electric Co., en el que se encontró que la companía 
productora de bombillas incandescentes (y los licenciados de sus patentes) 
estaba incurriendo en una conducta contraria a la libre competencia pues 
“deterioraba la calidad de los bombillos que producía, incluso teniendo 
el crecimiento técnico para fabricar un mejor producto””*, En otras pala- 
bras, habían limitado el desarrollo técnico de estas bombillas para conse- 
guir aumentar sus rentas en el mercado, aprovechándose de su posición en 
él, en perjuicio de la eficiencia y de los consumidores. 


Como se observa, la libre competencia económica (como bien jurídi- 
co tutelado) se ve afectada por comportamientos de este tipo si se tiene 
en cuenta que las ventajas competitivas propias del desarrollo técnico en 
la producción y distribución de bienes no se presentan. De hecho, cuan- 
do ocurren estas prácticas negativas, la optimización de los recursos y la 
innovación desaparece, dándose distorsiones artificiales en el funciona- 
miento del mercado, la libre participación de las empresas, la eficiencia 
económica y el bienestar de los consumidores. Situaciones éstas que, en 
los términos de Jesús Soto Pineda, pueden reflejarse en algunos indicios 
como: 


(i) el decrecimiento progresivo de la calidad de los productos, (ii) la correspon- 
dencia en la calidad de los productos de la misma naturaleza ofertados por compe- 
tidores, (iii) la homogeneidad y/o coincidencia en las condiciones de reposición de 
los productos por otros que cumplan las mismas funcionalidades, o (iv) la exigúidad 
de empresas que utilizan en algunos sectores la estrategia de mayor duración para 
diferenciar sus productos y ganar así cuota de mercado —manifestaciones de la ob- 
solescencia programada—???. 


25 Ibid, 19. 
758 US. District Court for the District of New Jersey. United States vs. General Electric 
CO. Et al. 82 F. U.S. 753 (D.N,]J. 1949). 
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6.7.1. Antecedentes nacionales de la conducta 


Analizado el contexto internacional de las conductas tendientes a li- 
mitar los desarrollos tecnológicos, específicamente en relación con la 
obsolescencia programada como una especie usual en este tipo de com- 
portamientos, es del caso retornar al estudio de la norma colombiana: el 
numeral 6 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Como se ha explicado, 
esta conducta reprocha, especificamente, la modalidad de acuerdos para 
limitación de desarrollos técnicos. Sin embargo, a pesar de que el reproche 
de este tipo de conductas resulta de suma importancia en épocas como la 
actual, en las que los avances tecnológicos se dan a pasos agigantados y 
no dan espera, en Colombia ha sido escaso el análisis y aplicación de esta 
norma. De hecho, a la fecha se tiene un solo caso en que la autoridad na- 
cional de competencia colombiana ha realizado un análisis respecto de un 
acuerdo de esta índole, caso en el que se archivó una investigación admi- 
nistrativa. Este caso se presenta a continuación. 


Con la Resolución 39016 de 2002, la sic archivó una investigación ad- 
ministrativa que adelantaba en contra del Instituto Colombiano de Normas 
Técnicas y Certificación (ICONTEC) y varias empresas que hacían parte del 
Comité Técnico de Artefactos y Accesorios Eléctricos 383904 del ICON- 
TEC. Inicialmente, la sic había formulado pliego de cargos en contra de 
estas empresas debido a que había indicios de un posible acuerdo para no 
aceptar los ensayos alternativos de adherencia y rasgado” propuestos por 
Acemetal (un tercero) en el marco de la actualización de la norma técnica 
de calidad NTC 2206. Esto se habría dado en el curso del Comité Técni- 
co en el que se discutían y tomaban decisiones relacionadas con los pará- 
metros que incluiría la NTC 2206. Sin embargo, cursada la investigación 
administrativa la Superintendencia encontró que la conducta no se había 
configurado, con base en lo siguiente: 


La autoridad nacional de competencia señaló que es necesario identifi- 
car la ocurrencia de los dos supuestos fácticos de la norma. El primero, la 
existencia de un acuerdo, y el segundo, que el acuerdo consista en limitar 
desarrollos técnicos. Para el caso en particular, a la Superintendencia le 
bastó con acreditar que no existió un acuerdo, por lo que el análisis del 
segundo elemento no se dio. 


Entre los motivos por los cuales la autoridad de competencia determinó 
que no existió el acuerdo imputado se encontró que: (i) no se probó que 
algunas de las compañías investigadas estuvieran presentes, pues, aunque 
algunos empleados de ellas sí concurrieron al Comité, asistieron como de- 
legados de otras empresas; (ii) aun cuando algunos empleados o delega- 
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dos de algunas empresas intervinieron en esos Comités, *no se acreditó 
que hubieran recibido autorización previa y específica para realizar acuer- 
dos en representación de su empresa, que pudiesen generar derechos y 
obligaciones para esta última”, por lo que se les convocó únicamente 
por su experticia técnica y no como representantes de las compañías. En 
estos términos, según la autoridad, si no se comprueba la participación de 
los agentes investigados en el Comité en el que supuestamente se habría 
concertado el acuerdo, no es posible afirmar que este se haya dado; (111) las 
decisiones adoptadas por el Comité respecto de la NTC 2206 fueron autó- 
nomas e independientes, ya que estaban soportadas en razones eminente- 
mente técnicas, lo que desvirtúa la existencia de un acuerdo, esto dado que 
“la decisión como tal del Comité, no constituye un acuerdo de voluntades 
sino un acto complejo, precedido de varias y diversas voluntades””?*!. 


Además de lo anterior, la autoridad de competencia tuvo en cuenta al- 
gunos hechos adicionales para archivar la investigación administrativa. En 
primer lugar, para la sic el actuar de las compañías que integraban el Co- 
mité Técnico consistió simplemente en emitir conceptos basados en per- 
cepciones técnicas, conceptos que finalmente no resultaban obligatorios o 
vinculantes pues quien tomaba la decisión era un organismo directivo que 
se ubica en un eslabón jerárquico superior. En términos de la autoridad, 
“el obrar de las empresas miembros del Comité que se investigan consistió 
simplemente en emitir conceptos basados en percepciones técnicas, sobre 
los ensayos alternativos de adherencia y rasgado que el mismo Acemetal 
presentara a su consideración””?. En segundo lugar, la Superintendencia 
determinó que “no se encontró que algún desarrollo tecnológico de Ace- 
metal se hubiese visto limitado”, Esto debido a razones formales, por 
ejemplo, que no existía ninguna solicitud en trámite o concedida de paten- 
tes sobre alguna invención respecto del particular, o que no hay evidencia 
“que demuestre que con posterioridad al año de 1989 haya habido desarro- 
llos tecnológicos significativos en el proceso de producción de las varillas 
de puesta a tierra”"**, En tercer lugar, la autoridad recalcó que la NTC 2206 
no es obligatoria desde el 2001, por lo que es voluntario su cumplimiento. 


76% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39016 (29 de 
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Conforme con los anteriores argumentos, la autoridad de competencia 
consideró que las companías investigadas no habían llegado a un acuerdo 
para limitar los desarrollos técnicos en la NTC 2206. Como se observa, sien- 
do el único caso fallado por la autoridad sobre este particular, no existe un 
análisis de la conducta que vaya más allá de la identificación de la existen- 
cia o no de un acuerdo en sí mismo, la calidad en la que intervinieron las 
companías en estas discusiones y su presencia en las reuniones. Por ello, no 
existe aún un pronunciamiento de la autoridad nacional de competencia 
que permita un estudio más profundo, por ejemplo, sobre qué se conside- 
ra un desarrollo técnico para el caso, el alcance o límites de los acuerdos 
sobre este particular, las excepciones que puedan llegar a existir en este 
tipo de acuerdos, o las características particulares que se exigen en cuanto 
al contenido mismo del acuerdo para que la conducta se configure. 


6.7.2. Antecedentes internacionales de la conducta 


En virtud de la situación en la que los agentes toman medidas concerta- 
das para limitar el desarrollo técnico de los productos, los países alrededor 
del mundo cuentan con previsiones legislativas que proscriben esos com- 
portamientos. Un ejemplo es el Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea, el cual consagra en el literal de su artículo 101 la prohibición de 
incurrir en un acuerdo que limite o controle “la producción, el mercado, 
el desarrollo técnico o las inversiones”. Antes, el Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Europea (CEE) que estuvo vigente hasta el 2009 también pre- 
veía en su artículo 81 la prohibición de incurrir en este tipo de acuerdos””. 
En consonancia con la norma comunitaria, el artículo 1 de la Ley de Com- 
petencia Española (LDC 15/2007) consagra la misma prohibición a los 
acuerdos que consistan en limitar o controlar el desarrollo técnico. Otro 
ejemplo más cercano es la Ley de Competencia de Represión de Conduc- 
tas Anticompetitivas de Perú, y el Decreto que la aprueba. En estas normas 
se prevé que constituye una práctica colusoria horizontal que atenta contra 
la libre competencia, el acuerdo que tiende —por su objeto o su efecto— a 
la “limitación o control concertado de la producción, ventas, el desarrollo 
técnico e inversiones”**, 


Ver: https: / /eurlex.europa.eu/ eli/treaty/teec/sign. Consultado el 7 de abril de 
2021. 

El Peruano. Normas Legales. 

https: //indecopi.gob.pe/documents/51771/196578/TUO+Decreto 
+Legislativo+1034/c9050e5d-9b91-62d2-81ca-e500664a8ff9. 
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Un ejemplo de la aplicación internacional de las normas que prohíben 
los acuerdos de limitación de desarrollo técnico por ser anticompetitivos, 
es el caso del cartel de los camiones sancionado por la Comisión europea en el 
20167. La Comisión evidenció que existía un acuerdo entre los fabrican- 
tes de camiones de reconocidas marcas en el mercado. Este cartel buscaba 
limitar, impedir y retrasar la entrada y aplicación de nuevas tecnologías 
en los camiones que eran amigables con el medioambiente. Las tecnolo- 
gías cuya entrada se vio entorpecida por el acuerdo anticompetitivo per- 
miten la reducción de emisiones de los motores de los camiones y generan 
ahorros en los costos de combustible que estos utilizan”. Teniendo en 
cuenta el impacto de esas medidas novedosas cuya introducción limitaron 
los cartelistas, los efectos del cartel fueron potencialmente graves para el 
bienestar de los consumidores. Por una parte, debido a que se trataba del 
desarrollo de tecnologías más limpias que permitían la reducción de la 
contaminación medioambiental. Por otra, porque los compradores de los 
camiones tuvieron que continuar pagando sobrecostos por gasolina, aun 
cuando existían desarrollos tecnológicos que reducían esos valores al gene- 
rar ahorro en gasolina. De conformidad con lo anterior, la Comisión Euro- 
pea sancionó a los cartelistas por haber infringido el artículo 101 del rrur. 


Adicionalmente, los países se han encargado de reprochar el comporta- 
miento de compañías que han incurrido en el tipo de conductas descritas 
mediante estrategias de obsolescencia programada. Teniendo en cuenta 
que el diseño intencional y la puesta en el mercado de productos progra- 
mados para ser obsoletos afecta la libre competencia económica —como 
una forma de limitar el desarrollo técnico— en sus distintas aristas, las 
autoridades de competencia alrededor del mundo se han visto obligadas 
a intervenir. Además de los casos que ya han sido expuestos, se trae a co- 
lación a modo de ejemplo el caso de Apple y Samsung sancionado por la 
autoridad de competencia Italiana. La autoridad sancionó a las compañías 
por implementar una política para reducir la vida útil de sus equipos móvi- 
les, explotando algunas debilidades de los mismos y desconociendo su de- 
sarrollo técnico para solucionarlas, ello en perjuicio de los consumidores. 


767 Decisión de la Comisión de 19 de julio de 2016 publicada en el Diario Oficial de la 
Unión Europea el 6 de abril de 2017. Consultado el 6 de marzo de 2021. https: // 
eurlex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XC0406(01) 
£from=ES. 
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Esto, con el fin de inducir al consumidor a reponer estos equipos perió- 
dicamente, efecto de la obsolescencia programada””. Sobre el particular 
es importante tener en cuenta que Apple y Samsung son dos de las más 
grandes compañías que fabrican y comercializan equipos celulares en el 
mercado, por lo que su comportamiento además de afectar a gran parte de 
los consumidores, distorsiona la libre competencia económica y produce 
efectos negativos en la eficiencia. 


6.8. Séptima conducta: Acuerdos de ventas atadas. Subordinar el suministro 
de un producto a la aceptación de obligaciones adicionales que no cons 
tituyen el objeto del negocio 


El régimen de competencia colombiano establece como contrarios a la 
libre competencia económica los acuerdos que tienen por objeto o como 
efecto las ventas atadas, es decir, *subordinar el suministro de un produc- 
to a la aceptación de obligaciones adicionales que por su naturaleza no 
constituían el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras 
disposiciones””””. La venta atada es un comportamiento por el cual un ven- 
dedor o fabricante impone una condición adicional a un comprador para 
que este pueda adquirir un producto. Esta condición puede consistir en la 
compra de otro producto o el cumplimiento de una prestación adicional 
que resulta ajena o extraña a la naturaleza de la venta del producto inicial. 


En esos términos, los acuerdos para adelantar ventas atadas son aquellos 
por los que dos o más agentes deciden ofertar al consumidor sus productos 
y/o servicios de tal manera que este debe asumir o cumplir con condicio- 
nes adicionales que son ajenas al negocio inicial. Téngase como ejemplo 
el caso de dos companías fabricantes de cámaras fotográficas profesionales 
que acuerdan sujetar la venta de las cámaras a la adquisición y uso exclu- 
sivo de pilas de su marca. Con este tipo de acuerdos, las empresas carteli- 


769 — Autoritá garante della concorrenza e del mercato. Comunicato Stampa: PS11009- 


PS11039 - Apple e Samsung sanzionati, aggiornamenti software hanno procu- 
rato gravi inconvenienti e/o ridotto le funzionalitá di alcuni cellulari. Octubre 
de 2018. https: //www.agem.it/media/dettaglio?id=fa6d94c6-b6a464353-9231- 
092f0f2f649e£-paren t=Comunicati% 20stampagparentUrl=/ media/comunicatl- 
stampa. Consultado el 10 de enero de 2020. 
710 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2153 de 1992. “Por el cual se re- 
estructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones”, 
Artículo 47, numeral 7. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ 
decreto_2153_1992.html. 
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zadas distorsionan la libre competencia económica y afectan el bienestar 
de los consumidores, teniendo en cuenta que estos deben asumir costos 
adicionales para adquirir el producto principal (estos se relacionan con el 
producto atado). Para la configuración de este tipo de acuerdos es necesa- 
rio que concurran algunos elementos, los cuales se extraen de la descrip- 
ción normativa de la conducta: 


(1) El producto y/o servicio principal y el producto y/o prestación adi- 
cional deben ser diferenciados. 


La conducta de ventas atadas exige que se trate, por una parte, de dos 
productos que sean diferenciados o, por otra, de una prestación adicional 
que sea ajena al objeto del negocio principal. Para comprender este ele- 
mento es necesario realizar algunas precisiones. 


Cuando se exige identificar si se trata de productos diferenciados —el 
principal y el atado— se hace referencia a un análisis preciso del mercado 
en el que participan estos productos, así como de su composición. No bas- 
ta con identificar si existe una separación estrictamente física entre uno y 
otro producto, pues el criterio de diferenciación exige analizar los mer- 
cados involucrados. Cuando el producto atado cuenta con una demanda 
independiente sustancial y corresponde a un mercado distinto del merca- 
do del producto principal, es posible afirmar que se trata de un producto 
diferenciado. Por el contrario, si se está ante una situación en la que el 
producto principal en su naturaleza está compuesto por otros varios pro- 
ductos, no sería posible hablar de productos diferenciados que se aten al 
producto principal, pues en esencia la composición y/o funcionamiento 
de este último implica la interrelación con los demás. 


Sobre el particular, Carmen Herrero Suárez señala que: 


Analíticamente, el primer paso en la evaluación de la vinculación contractual 
consiste en determinar sí la conducta objeto de examen implica la venta de dos pro- 
ductos diferenciados o si, por el contrario, ha de ser vista como la venta de un solo 
producto compuesto (...) la necesidad de establecer una regla de diferenciación de 
productos es relevante desde la óptica del Derecho de la libre competencia, ya que 
la mera separación física o posibilidad de descomposición física no resulta un criterio 
adecuado (...) Un criterio de medición o distinción es el análisis de los mercados 
implicados. Con arreglo al mismo, se considera que dos productos son diversos a 
efectos de determinación de la existencia de un contrato vinculado si existen merca- 
dos diferenciados para cada uno de los productos (...)??. 


71 Herrero Suárez, Carmen. Los Contratos Vinculados (Tying Agreements) en el Derecho de 
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Conforme con lo anterior, en el análisis de este tipo de conductas es 
necesario identificar si el producto principal y el producto adicional (el 
atado) cuentan con una demanda propia y distinguible en mercados indi- 
viduales. De no ser así, la adquisición del segundo producto no podría ser 
considerada como una condición adicional y extraña al objeto del negocio 
principal, elemento que exige la norma. De hecho, esto podría responder 
al funcionamiento o composición propia del producto principal, sin que 
existiera una conducta contraria a la libre competencia económica. Es pre- 
cisamente la diferenciación entre los productos lo que hace que la venta 
condicionada resulte reprochable, pues con el comportamiento se capta la 
demanda del producto principal para el producto atado””, 


Ahora, cuando se habla de identificar si la prestación adicional es ajena 
al objeto del negocio principal, es necesario atender la naturaleza de la 
relación por la que se lleva a cabo la venta del producto. En los términos 
estrictos del numeral 7 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, los acuer- 
dos de ventas atadas corresponderían exclusivamente a una relación de 
suministro por la cual se adquiere determinado producto. Ello llevaría a 
identificar qué elementos componen el objeto principal del contrato de 
suministro del caso y qué elementos accidentales se encuentran en discu- 
sión. Estos últimos deben analizarse bajo la óptica de su necesidad para 
llevar a cabo el suministro. 


Sobre este particular, el profesor Mauricio Velandia señala que en los 
acuerdos para ventas atadas se deben determinar: 


los elementos accidentales que pretenden imponer los interesados al momento 
de efectuar sus ofertas o contraofertas, estudiando la relación de dependencia que 
existe entre el producto requerido por el consumidor y las obligaciones exigidas por 
el vendedor para celebrar el suministro. Depende de ese estudio la posibilidad de 
concluir que el producto puede ser adquirido sin necesidad de sumarle al negocio 
otras prestaciones a las cuales se condiciona su celebración””?. 


Es preciso señalar que, a pesar de que la norma hace una referencia 
expresa a las ventas atadas en las relaciones contractuales de suministro, 
el alcance de esta conducta no debería limitarse a este tipo contractual. 
El contrato de suministro no es la única modalidad por la cual un comer- 
ciante surte de productos a terceros (clientes o consumidores), por lo que 


72 Este comportamiento puede darse con el objeto, por ejemplo, de aumentar las 
ventas del producto atado o aumentar su precio en el mercado a través del costo 
adicional que debe asumir el consumidor para adquirir el producto principal. 

773 


Velandia, Derecho de la competencia y del consumo, 154. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 531 


limitar el alcance de este comportamiento restrictivo a una relación en 
la que medie un contrato de suministro no sería razonable. Por ello, los 
acuerdos por ventas atadas se configuran siempre que, bajo los supuestos 
de la norma y en cualquier relación contractual de esta índole, dos o más 
agentes acuerden subordinar el suministro de un producto a condiciones 
adicionales ajenas al objeto principal. Bajo este supuesto, la prestación adi- 
cional que se impone no solo debe analizarse a partir del objeto del contra- 
to de suministro del caso, sino del objeto del negocio inicial, en su forma 
genérica. 


(11) Que exista una venta atada, esto es, que la condición adicional sea 
tal que no se pueda adquirir el producto principal sin cumplir con ella. 


Para que se dé una venta atada es necesario que la adquisición del pro- 
ducto principal esté sujeta de manera indispensable al cumplimiento de 
una condición adicional. Esto implica, por ejemplo, que el producto prin- 
cipal no se consiga en el mercado de forma individual, debido a que su ven- 
ta está sujeta a que el comprador también adquiera un producto adicional. 
Si no se da el carácter forzoso en las condiciones adicionales, no es posible 
hablar de ventas atadas, dado que el comprador (cliente o consumidor fi- 
nal) no se encuentra sujeto, de manera indispensable, al cumplimiento de 
prestaciones ajenas al objeto del negocio principal. En esos términos, para 
verificar el cumplimiento de este elemento se deben analizar las circuns- 
tancias particulares del caso e identificar, de manera precisa, la existencia 
de una atadura entre productos y/o servicios. Carmen Herrero Suárez pre- 
cisa que se debe determinar: 


si la venta del producto principal ha sido efectivamente condicionada o subor- 
dinada a la adquisición de un segundo producto. (...) El elemento definitorio de los 
contratos vinculados radica en la idea de unión forzosa o atadura entre los bienes 
impuesta por el vendedor. La adquisición del producto debe constituir un elemento 
necesario para la adquisición del producto principaf?*. 


(111) Que la venta atada se dé en el marco de un acuerdo adelantado 
entre dos o más companías. 


El comportamiento de ventas atadas, en los términos antes expuestos, 
puede darse bajo dos circunstancias. En primer lugar, puede responder a 
una decisión autónoma y unilateral de un agente de mercado que imple- 
menta esta conducta aprovechándose de manera indebida de su posición 


714 Herrero Suárez, Los Contratos Vinculados ( Tying Agreements) en el Derecho de la Compe- 
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dominante en el mercado. De hecho, consigue adelantar este comporta- 
miento gracias al poder de mercado sustancial con el que cuenta, el cual le 
permite imponer este tipo de condiciones adicionales sin presiones com- 
petitivas representativas que desincentiven su conducta. En este caso, la 
conducta de ventas atadas se da en los términos del numeral 3 del artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992, norma que reprocha el abuso de una posi- 
ción dominante. 


En segundo lugar, puede consistir en un acuerdo entre dos o más agen- 
tes de mercado que tiene por objeto o como efecto las ventas atadas. En 
este caso, como en todo acuerdo, es necesaria la pluralidad de voluntades 
para llegar a la concertación. De no existir este elemento, el comporta- 
miento atendería a una decisión unilateral que no es reprochable bajo 
el numeral 7 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. En este caso de 
acuerdos, es importante precisar que la concurrencia de voluntades para 
condicionar una venta con prestaciones ajenas al negocio principal, puede 
darse en el marco de relaciones verticales u horizontales. Así lo ha señala- 
do la sic al explicar que: 


si, como resultado de un acuerdo (vertical u horizontal), una empresa impone 
como requisito para perfeccionar una negociación una obligación ajena al objeto 
contrato, como que se deba realizar un nuevo contrato con un tercero, podría hablar- 
se de una venta atada. Refiriéndonos a su consulta especificamente, podríamos decir 
que constituiría una infracción a las normas sobre protección de la competencia un 
acuerdo en el que una compañía representante B cobre bajo cualquier concepto una 
especie de “comisión” a determinado fabricante D garantizándole ser el proveedor 
único en una negociación con una compañía C; éste sería un acuerdo vertical cuyo 
efecto sería subordinar, en negociaciones futuras, el suministro de un producto (el 
que presta B) a la aceptación de obligaciones adicionales que por su naturaleza no 
constituían el objeto del negocio (contratar con D)??*. 


Superados los elementos necesarios para la configuración de este Uipo 
de acuerdos anticompetitivos, es importante precisar las modalidades en 
que estos se pueden presentar. Para ello es valioso traer a colación las ca- 
tegorías presentadas por el Doctor Velandia para estos acuerdos de ventas 
atadas: los acuerdos entre empresas de un mismo mercado, los acuerdos 
entre empresas de diferentes mercados y los acuerdos entre compradores. 


sacu s er 1 sa un mismo 1 70) u sen los 
Los acuerdos entre empresas de un mismo mercado son aquellos en los 
que: 
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las empresas dedicadas a un mismo mercado deciden atar a un producto otras 
prestaciones también ofrecidas por cada una de las empresas. Por ejemplo, cuando 
todas las empresas oferentes deciden vender un producto, subordinando su venta a 
la adquisición de los repuestos del producto, sin ser posible adquirir por separado los 
repuestos o el producto””*. 


Un ejemplo de este tipo de casos sería un acuerdo entre dos grandes 
compañías que fabrican impresoras, según el cual su venta está sujeta o 
condicionada a la adquisición de (i) cartuchos de tinta y (ii) el servicio de 
instalación y mantenimiento que ofrecen estas mismas companñías. En este 
caso es importante tener presente que, si la conducta es adelantada por 
una sola empresa o por dos o más empresas que pertenecen a un mismo 
grupo empresarial, el comportamiento no configura un acuerdo (pues no 
existen dos o más voluntades) sino una decisión unilateral. 


Para esta modalidad es importante una precisión adicional. No se pue- 
den confundir las ventas atadas acordadas entre empresas de un mismo 
mercado, que involucran productos que las mismas fabrican, con las estra- 
tegias promocionales propias del ejercicio económico de agentes de mer- 
cado. Una promoción, como estrategia de mercadeo, consiste en ofertar 
un producto principal junto con un producto o servicio adicional que se 
regala, es decir, que se ofrece a título gratuito. El hecho de que el segundo 
producto se ofrezca a título gratuito le da el carácter promocional a la polí- 
tica implementada, lo que impediría que se tratara de una venta atada. Más 
aún cuando este segundo producto, que se da gratis, no afecta el precio del 
producto principal. 


En cualquier caso, es necesario analizar las circunstancias particulares 
de para identificar si el producto principal también puede conseguirse en 
el mercado de manera individual y al mismo precio, así como si se trata de 
una política temporal o que tiene carácter permanente. Estas especificida- 
des determinarán el carácter reprochable del comportamiento que, de ma- 
nera preliminar y tratándose de una promoción, no violentaría el régimen 
de protección a la competencia. 


Ahora bien, los acuerdos entre empresas de diferentes mercados son 
aquellos en los que: 


las empresas atan sus prestaciones y obligaciones con las de otras empresas. De 
esta manera, encontramos que lo subordinado no pertenece a la misma empresa, 


736 Velandia, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo, 155. 
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sino que ellas atan entre sí sus productos, de modo que resulta imposible para el 
consumidor adquirir lo de una empresa sin adquirir lo de otra”””. 


En esta modalidad, las empresas acuerdan sus voluntades para hacer in- 
terdependientes sus productos de manera cruzada. Téngase como ejemplo 
el caso en que Á, compañía que produce y comercializa máquinas de afei- 
tar, y B, companía que produce y comercializa gel refrescante para después 
de afeitarse, llevan a cabo un acuerdo de ventas atadas entre sus productos. 
El acuerdo consiste en atar la venta de las máquinas desechables de afeitar 
(de A) a la adquisición del gel (de B), por lo que sin la compra del último 
producto no es posible adquirir las máquinas de afeitar. Téngase en cuenta 
que, para este caso, las máquinas son un producto de alta demanda por su 
necesidad en el cuidado personal, mientras que el gel de afeitar no se con- 
solida en los mismos términos, por lo que su demanda es mucho menor. 
En esa medida, el acuerdo adelantado por las compañías restringe la libre 
decisión del consumidor para adquirir el producto y la libre competencia 
económica, lo que resulta reprochable por el régimen colombiano. 


Finalmente, los acuerdos de este tipo celebrados entre compradores se 
dan cuando son los adquirentes quienes, aprovechándose de su poder de 
compra, subordinan el suministro de un producto a condiciones adiciona- 
les ajenas al negocio principal. El profesor Velandia ejemplifica esta con- 
ducta en los siguientes términos: 


cuando los compradores de una materia prima deciden en conjunto no comprar 
le al vendedor que no les transporte la mercancía comprada puerta a puerta. En este 
caso nada tiene que ver la compra de la mercancía con el transporte de la misma, 
mucho menos si lo decidieron las empresas en conjunto”?*, 


En este tipo de casos los adquirentes deben contar con un poder de 
compra sustancial sobre el producto principal, circunstancia que les per- 
mite condicionar la venta a prestaciones adicionales que no hacen parte 
del objeto del negocio principal. De lo contrario, el acuerdo entre los ad- 
quirentes no tendría la potencialidad suficiente para distorsionar la libre 
competencia económica y, en ese sentido, no se incurriría en la violación 
del régimen de competencia colombiano. 


Del contenido de la conducta se puede concluir que los acuerdos de 
ventas atadas afectan la libre competencia económica. Por una parte, tie- 


113 Ibid. 
738 Ibid. 
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nen efectos negativos en el bienestar de los consumidores y, por otra, res- 
tringen la eficiencia económica de los mercados y la libre participación de 
las empresas. 


Estos acuerdos coartan la libertad de elección de los compradores al 
someterlos al cumplimiento de prestaciones adicionales (que pueden tra- 
tarse, por ejemplo, de adquirir un producto adicional) para poder conse- 
guir el producto o servicio que realmente desean. Entonces, este tipo de 
conductas implican que el consumidor deba asumir precios que superan 
a aquellos propios de un mercado en competencia. En otras palabras, “el 
efecto económico de esta conducta es que, al atar un producto con otro, 
los competidores harán que un consumidor pague más y compre más de 
lo que necesita. Como contrapartida, los comerciantes tendrán un mayor 
ingreso. Esto es lo perverso del comportamiento”””. 


Adicionalmente, con los acuerdos de ventas atadas las companías se 
comportan en el mercado de una forma concertada que desconoce la au- 
tonomía que debe caracterizar las decisiones comerciales de las empresas 
al participar en el mercado. Tanto es así que este tipo de acuerdos les per- 
mite distorsionar el libre juego de la oferta y la demanda en determinados 
productos (los atados), reduciendo la eficiencia económica. 


Es por esto que el régimen de libre competencia económica colombia- 
no y la sic, como autoridad nacional de competencia, protegen a través 
del reproche del numeral 7 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 el 
bienestar de los consumidores, la libre participación de las empresas y la 
eficiencia económica. 


Finalmente, se debe precisar que han sido pocos los pronunciamientos 
de la autoridad nacional de competencia sobre esta conducta en particu- 
lar. Basta con relacionar un archivo de una investigación administrativa 
por garantías ofrecidas por los investigados (Caso Mundo Gas). Es preciso 
tener en cuenta que otros casos de ventas atadas se han analizado bajo la 
sombrilla del abuso de la posición dominante, casos que será revisados más 
adelante, en el capítulo correspondiente. 


6.8.1. Caso Mundo Gas. Resolución 28463 de 2008 


En la Resolución 28463 de 2008 la sic aceptó las garantías ofrecidas por 
Mundo Gas S.A.S., Gases del Caribe S.A. y Gas Natural Comprimido S.A. para 
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cesar su comportamiento según el cual supuestamente habrían incurrido 
en un acuerdo de ventas atadas. En virtud de este acuerdo habían estable- 
cido cláusulas contractuales para dejar de contratar con ciertos vehículos 
que atendían sus estaciones de servicios solicitando combustible, especí- 
ficamente, para aquellos que no habían pagado por servicios adicionales 
relacionados con un kit de conversión del vehículo a gas natural vehicular 
comprimido. De esta manera estarían supeditando el suministro de com- 
bustible a la adquisición de estos productos, ajenos al negocio principal. 


6.8.2. Diferencia entre el acuerdo para ventas atadas del régimen de 
competencia colombiano y las ventas atadas reprochadas por el 
Estatuto del Consumidor 


Como ha sido expuesto, el Régimen de Competencia Colombiano bus- 
ca proteger la libre competencia económica. Es por esto que encargó a la 
SIC como autoridad nacional de competencia para adelantar las actuacio- 
nes administrativas necesarias en búsqueda de “alcanzar en particular los 
siguientes propósitos: la libre participación de las empresas en el mercado, 
el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica””*%, A pesar de 
ello, la protección al bienestar de los consumidores cuenta un régimen ju- 
rídico autónomo, cual es el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011). 
Este conjunto normativo tiene por objeto “proteger, promover y garantizar 
la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, así 
como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses económicos””!, 
Su aplicación también se encarga a la sic, sin embargo, la intervención 
de la entidad sobre esta materia es independiente a su intervención como 
autoridad nacional de competencia, por lo que una y otras facultades no 
pueden confundirse. 


En el marco de ambos regímenes la conducta de ventas atadas se repro- 
cha. Por una parte, debido a que afecta la libre competencia económica, 
lo que resulta reprochable en virtud del Decreto 2153 de 1992. Por otra 
parte, pues incide en la libertad de elección del consumidor, afectando su 
bienestar. El artículo 36 del Estatuto del Consumidor prevé una prohibi- 
ción de ventas atadas en los siguientes términos: 
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Sin perjuicio de las demás normas sobre la materia, para efectos de la presente 
ley no se podrá condicionar la adquisición de un producto a la adquisición de otros. 
Tampoco se podrá, condicionar el recibo de un incentivo o premio a la aceptación 
de un término contractual. 


Como se observa, el centro de reproche entre uno y otro régimen es 
similar si se tiene en cuenta que se habla sobre una subordinación para la 
venta de un producto a condiciones adicionales, como la adquisición de 
otros. Sin embargo, la finalidad de cada régimen y su campo de acción son 
distintos. Esta disposición normativa del Estatuto del Consumidor busca 
precaver el comportamiento por afectar los derechos de todo consumidor 
de elegir libremente los bienes y servicios que requiere. Más allá de una 
protección al libre juego de mercado y participación de las empresas, al 
derecho de consumo le interesa la libertad de los consumidores para to- 
mar una decisión autónoma y voluntaria. Á diferencia de ello, el Régimen 
Colombiano de Competencia busca la protección de la libre competencia 
económica como un bien jurídico tutelado de interés general. En ese sen- 
tido, sumado a la independencia en los trámites adelantados por la Delega- 
tura, la protección de uno y otro régimen no puede confundirse. 


Adicionalmente, se resalta que la norma del Estatuto del Consumidor 
incluye una particularidad para la conducta: se reprocha el “condicionar 
el recibo de un incentivo o premio a la aceptación de un término contrac- 
tual”. A diferencia del numeral 7 del artículo 47 del Decreto 2153, la nor- 
ma del Estatuto describe dos situaciones distintas, a saber: la venta atada 
tradicional (condicionar la adquisición de un producto a la adquisición de otros) 
y una nueva condición (condicionar el recibo de un incentivo o premio a la acep- 
tación de un lérmino contractual). Esto lleva a que una y otra norma no sean 
homologables, ni siquiera en cuanto a su contenido preciso. 


6.8.3. Los acuerdos de ventas atadas a nivel internacional 


El acuerdo de ventas atadas no está descrito a nivel internacional en 
los mismos términos que el Régimen de Competencia colombiano lo pre- 
vé. En Estados Unidos, por ejemplo, no existe una conducta específica de 
ventas atadas propiamente dicha. La Sherman Act contiene la prohibición 
genérica de incurrir en acuerdos anticompetitivos y actos de monopoliza- 
ción. Entonces, lo usual es que este tipo de comportamientos (las ventas 
atadas) se encuadren en alguna de estas prohibiciones. Sin embargo, en 
la práctica lo usual es que las ventas atadas sean fruto de una decisión uni- 
lateral de un agente económico para restringir la libre competencia, caso 
en el que se reprocha por indebida monopolización, así lo ha demostrado 
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la historia. En Estados Unidos no es usual un reproche por ventas atadas a 
una empresa que no cuenta con posición dominante en el mercado, pues 
los efectos de su conducta no tendrían la potencialidad suficiente para 
afectar la libre competencia económica. En la mayoría de casos en que se 
ha reprochado la implementación de ventas atadas, ha sido por la violación 
de la ley antimonopolio”?. 


Ahora, es importante traer a colación algunos términos de la doctrina 
internacional que resultan aplicables a este tipo de comportamientos. Tying 
es considerada como una práctica mediante la cual se sujeta la compra de 
un producto a la adquisición de otros productos separados, circunstan- 
cias que se relacionan con las ventas atadas del Régimen de Competencia 
colombiano. En Australia, por ejemplo, existe el Third Lying Forcing. Este 
comportamiento se da cuando, por ejemplo, un distribuidor condiciona la 
comercialización de un producto a la aceptación de productos o servicios 
de un tercero, es decir, vincula de manera forzosa a un agente indepen- 
diente. Esta conducta también podría relacionarse con los acuerdos de 
ventas atadas, previstos en el régimen de competencia colombiano, en la 
modalidad de empresas que participan en diferentes mercados. Finalmen- 
te, figuras como bundling también se relacionan con las ventas atadas en los 
términos de la normativa colombiana. Bundlingse entiende como el empa- 
quetamiento, es decir, la venta en conjunto de diferentes productos que no 
pueden conseguirse en el mercado de forma individual o, de conseguirse, 
su adquisición individual es mucho menos favorable para el consumidor. 
En esos términos, la conducta de ventas atadas estaría relacionada con este 
empaquetamiento. 


Es de poner de presente que el Bundling no siempre es considerada 
como una práctica anticompetitiva, pues este es permitido en aquellos ca- 
sos en los que, por ejemplo, el consumo de uno de los bienes está supedita- 
do y debe hacerse esencialmente con el consumo del producto que va ata- 
do (el tenis y el cordón) y, en aquellos casos en los que los productos que se 
encuentran empaquetados también son ofrecidos y pueden ser adquiridos 
por los consumidores de forma individual. En todo caso, cualquieras que 
sean las circunstancias, la Superintendencia debe entrar a analizar si con la 


782 Téngase como ejemplo: U.S. Supreme Court. Eastman Kodak Co vs. Image Te- 
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conducta de empaquetamiento se está generando algún perjuicio para el 
mercado o de algún perjuicio para el consumidor. Esto teniendo en cuenta 
que esta conducta no solo es reprochada desde el régimen de libre com- 
petencia, sino también desde el régimen de protección del consumidor. 


Por su parte, la Unión Europea sí cuenta con una descripción más pre- 
cisa de la conducta de ventas atadas, especificamente en modalidad de un 
acuerdo restrictivo. El artículo 101 del rrur reprocha los acuerdos para 
“subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por los otros con- 
tratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o según 
los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el objeto de dichos 
contratos”. Los elementos de esta conducta tienen varias similitudes con el 
numeral 7 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Sobre esta conducta, 
se ha indicado: 


En principio, dichas prácticas pueden constituir acuerdos restrictivos que vulne- 
ran el artículo 101 del 1rut, pero en la práctica, la Comisión ahora solamente inicia 
investigaciones con base al artículo 102 del mismo. Esto quiere decir que solamente 
cuando el investigado tiene posición de dominio es probable que se vuelva sanciona- 
ble por ataduras anticompetitivas (o empaquetamientos). Tanto las ataduras como los 
empaquetamientos se analizan de la misma manera bajo el artículo 102 del 1rue*3. 


Como se observa, en la Unión Europea —como ocurre también en Es- 
tados Unidos—, no es usual que se reprochen ventas atadas como fruto 
de un acuerdo restrictivo, sino como resultado de una conducta unilateral 
ejercida por un agente con posición de dominio”*. 


6.9. Octava conducta: Acuerdos para afectar los niveles de producción de un 
bien o servicio 


De acuerdo con lo establecido en el numeral 8 del artículo 47 del De- 
creto 2153 de 1992, se consideran contrarios a la libre competencia los 


783 Oxford, United Kingdom: Oxford University Press. “Global Antitrust Compliance 
Handbook”. Itzen, U., Von Bonin, A., € Goyder, J. (2011). Citado en el siguiente 
documento: Alvira Arbeláez, Felipe J. y González Varela, Santiago. Las ventas ata- 
das como práctica anticompetitiva y vulneración al derecho del consumo. (Bogotá: Ponti- 
ficia Universidad Javeriana, 2018), 40. 
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(19 de abril de 2012), asunto (-549/10. 


784 


540 José MIGUEL DE La CALLE 


acuerdos que tengan como objeto o efecto: i) abstenerse de producir un 
bien o servicio 0; ii) afectar los niveles de producción de un bien o servicio. 
A continuación, se realizará la descripción de esta conducta, una revisión 
de los casos en los cuales la siG investigó y sancionó este tipo de compor- 
tamiento y, por último, se realizarán algunas consideraciones en relación 
con el tratamiento de esta conducta en otros países. 


6.9.1. Descripción de la conducta 


La norma por medio de la cual se prohíben los acuerdos que tengan 
como objeto o efecto afectar los niveles de producción de un bien y servi- 
cio, se estableció con el propósito de evitar el incremento artificial de los 
precios de los productos que se ofrecen en el mercado. Para poder enten- 
der esta conducta y sus implicaciones para la libre competencia, primero 
resulta necesario aproximarse a la forman en que se determinan normal- 
mente los precios en un mercado competitivo. 


En un mercado en competencia, los precios de los productos normal- 
mente son determinados por el libre juego de la oferta y la demanda. 
Cuando hay exceso de oferta, es decir, la cantidad ofrecida es mayor que 
la cantidad demanda, los precios de los productos disminuyen para que 
los oferentes aumenten sus ventas. Á su vez, cuando se presente un exceso 
de demanda (la cantidad demanda en mayor a la cantidad ofrecida), se 
genera un fenómeno de escasez. Un producto es escaso cuando hay mu- 
chos compradores, pero pocas unidades disponibles. En un escenario de 
escasez los oferentes tienden a aumentar el precio de sus productos con el 
objetivo de disminuir el número de demandantes y, de esa manera, buscar 
el equilibrio entre la oferta y la demanda. 


De este modo, en un mercado en competencia se espera que el precio 
de los productos y las cantidades producidas sean condiciones determina- 
das por el libre juego de la oferta y la demanda. Cuando los agentes que 
participan en el mercado logran manipular de forma indebida la oferta 
o la demanda de los productos, los precios ya no serán el resultado de 
las dinámicas competitivas del mercado, sino que serán determinados de 
forma anticompetitiva por estos agentes. Por consiguiente, el régimen de 
protección de la competencia cumple el objetivo de evitar que los agentes 
que participan en el mercado adelanten comportamientos indebidos que 
puedan alterar o modificar estas condiciones. 


En este contexto, la prohibición establecida en el numeral 8 del artículo 
47 del Decreto 2153 de 1992 tiene el objetivo de evitar que los agentes que 
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participan en el mercado alteren de forma anticompetitiva las cantidades 
de los productos y la forma en que se determinan los precios. Cuando un 
oferente se abstiene de producir un bien o servicio, o de cualquier otra 
forma afecta los niveles de producción, lo que provoca es una reducción en 
las cantidades disponibles del producto. Como se explicó, cuando se redu- 
cen las cantidades ofrecidas de un producto pero la demanda se mantiene 
estable, se genera escasez del producto y, a su vez, un incremento artificial 
de los precios. 


Como se observa, esta conducta atenta gravemente contra los fines 
protegidos por el derecho de la competencia, pues afecta directamente el 
bienestar de los consumidores y la eficiencia económica. Tal es su impacto 
en la economía, que incluso esta conducta ha sido regulada en otras nor- 
mas del ordenamiento jurídico colombiano. 


Para empezar, la prohibición general del régimen de protección de la 
competencia prevista en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959, ya había he- 
cho referencia a este tipo de comportamientos. El mencionado artículo 
establece que “quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o 
indirectamente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, 
distribución o consumo de materias primas, productos, mercancías o ser- 
vicios nacionales o extranjeros”. Como se observa, desde el año 1959 este 
tipo de comportamiento ya se encontraban prohibidos en Colombia. 


En relación con la prohibición general, y en particular con la conduc- 
ta tendiente a limitar la producción de mercancías, la sic ha señalado lo 
siguiente: 


En relación con el primer supuesto, es pertinente traer a colación que la norma 
busca que las materias primas, los productos o servicios nacionales o extranjeros no 
se vean restringidos por un acuerdo o convenio que tenga por objeto limitar su pro- 
ducción, abastecimiento, distribución o consumo. El fin de la norma no es otro que 
evitar que, por intermedio de acuerdos restrictivos de la competencia, se reduzca la 
oferta, y por ende, haya un incremento de precios. Al ser una prohibición por objeto, 
la norma, no sólo indica el estándar de prueba que pretende necesitar para definir a 
la conducta como restrictiva, sino que también determina que tales actos tienen una 
peligrosidad tal que, el mero acuerdo, es por él mismo restrictivo?**. 


Por otra parte, la ley penal colombiana también reprocha aquellos com- 
portamientos que tienen el propósito de limitar o afectar los niveles de 
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producción de un bien o servicio. En el tituló X del Código Penal Colom- 
biano (Ley 599 de 2000), en el cual se encuentran regulados los delitos que 
atentan contra el orden económico y social, se establecen los delitos de 
acaparamiento (artículo 297) y agiotaje (artículo 301). El acaparamiento 
es un delito que se configura cuando una persona acapara o, de cualquier 
manera, sustrae del comercio un artículo o producto considerado de pri- 
mera necesidad. El objetivo de esta conducta es evitar la circulación de 
bienes en el mercado, con el fin de que estos aumenten su precio. Por su 
parte, el agiotaje se configura cuando una persona realiza maniobras frau- 
dulentas para alterar el precio de los artículos o productos oficialmente 
considerados de primera necesidad, salarios, materias primas o cualesquie- 
ra bienes muebles o inmuebles o servicios que sean objeto de contratación. 
Como se observa, ambos tipos penales, al igual que la prohibición del nu- 
meral 8 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, tienen el propósito de 
evitar la alteración del precio de los productos por medio de maniobras 
fraudulentas como la limitación de la producción. 


6.9.2. Antecedentes nacionales de la conducta 


No son muchos los casos en los cuales la sic ha impuesto sanciones por 
la violación del numeral 8 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. La ma- 
yoría de las investigaciones adelantadas por la comisión de esta conducta 
han sido archivadas o han finalizado debido al ofrecimiento de garantías 
por parte de los agentes investigados”*”. Pese a esto, vale la pena mencionar 
algunos casos que dan cuenta de la forma en que la autoridad de compe- 
tencia ha aplicado esta norma. 


Una de las primeras actuaciones administrativas en la cual la sic inves- 
tigó y sancionó a agentes del mercado por adelantar un acuerdo con el 
objeto de afectar los niveles de producción o distribución, fue en el de- 
nominado caso Corabastos. Durante los años 2000 y 2001, la Superinten- 
dencia investigó la comisión de prácticas anticompetitivas por parte de la 
CORPORACIÓN DE ABASTOS DE BOGOTÁ, S.A. (en adelante CORABASTOS) y 


785 Ver los casos: 1) Resolución 41460 de 2011. Radicado 99-6350. http://mormogra- 
ma.info/sic/docs/r_siyc_41460_2001.htm; 1i) Resolución 34700 de 2001. Radica- 
do 00-88513. http: / /normograma.info/sic/docs/r_siyc_34700_2001.htm; ii) Re- 
solución 2085 de 2005. Radicado 04-47600. Disponible en: http: //normograma. 
info/sic/docs/r_siyc_2085_2005.htm; iv) Resolución 11711 de 2020. Radicado 
01-48776. Disponible en: http: / /normograma.info/sic/docs/r_siyc_11711_2002. 
htm. 
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3 comercializadores de cebolla larga (junca). En este caso, los investigados 
celebraron un contrato de arrendamiento de una bodega ubicada en la 
central de abastos de Bogotá, con el objetivo de realizar allí la venta de 
cebolla larga. Sin embargo, como parte del referido contrato, los investi- 
gados acordaron que CORABASTOS no podía autorizar a otros comerciali- 
zador para que vendieran cebolla larga (junca) al por mayor en esa misma 
bodega. En vista los anteriores hechos, la Superintendencia sancionó a los 
investigados por haber infringido el numeral 8 del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992, con base en las siguientes consideraciones: 


El 95 % de la cebolla larga que se comercializa en Corabastos proviene de Aqui- 
tania, Boyacá, es claro que si los denunciantes no pueden comercializar dicho pro- 
ducto en las bodegas anteriormente mencionadas por no tener puestos alquilados en 
ellas, el resultado final será una afectación de los niveles de distribución. 

Por consiguiente, no es preciso realizar mayores esfuerzos para concluir que una 
afectación de los niveles de producción de bienes agrícolas genera un resultado in- 
mediato sobre la distribución de los mismos. 

li) 

En el presente caso, la Superintendencia de Industria y Comercio cuenta con el 
acta de transacción cuyo contenido establece la prohibición para Corabastos de ren- 
tar puestos en la bodega popular para la venta al por mayor de cebolla larga (junca), 
configurándose así la restricción o limitante a la producción y distribución de este 
producto??”. 


En el caso de los Agricultores de Aquitania, la sic también investigó la co- 
misión de comportamientos orientados a afectar los niveles de producción 
y distribución de cebolla larga. En este caso, la autoridad de competen- 
cia demostró que los productores de cebolla del municipio de Aquitania 
(Boyacá) implementaron un acuerdo tendiente a reducir las cantidades 
ofrecidas de cebolla para lograr un aumento de su precio. Como parte 
del acuerdo, durante los primeros quince (15) días del mes de noviembre 
de 2005 los productores de cebolla establecieron un retén o puesto de 
control entre Aquitania y Bogotá, con la finalidad de impedir el paso y 
desechar buena parte de la producción que era transportada a diferentes 
destinos nacionales para su comercialización. En su declaración ante la 
Superintendencia, uno de los investigados describió el acuerdo de la si- 
guiente manera: 


787 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8233 (21 de 


marzo, 2001). Radicado 99-62972. “Por la cual se impone una sanción y se prohíbe 
el ejercicio de una conducta”. Caso “Corabastos”. http: //nmormograma.info/sic/ 
docs/r_siyc_8233_2001.htm. 
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Pregunta 31: ¿Participó usted en el mes de noviembre de 2005 en un retén lle- 
vado a cabo en el lugar denominado Llano Alarcón. En caso de ser afirmativa su 
respuesta indíquenos en qué consistió el retén, quiénes participaron de él y por qué 
lo hicieron? 

“Respondió: El retén consistió en primer momento en tratar de mandar los ca- 
miones para que llegaran en el antiguo horario y no en el que nos había impues- 
to Corabastos. Este proceso duró 5 días. Allí única y exclusivamente se trataba de 
obstaculizar el paso a los camiones que iban con cebolla para Corabastos. En este 
proceso participó el Concejo Municipal de Aquitania, el Alcalde, líderes y agricultores 
en general. Luego se hizo otro retén para tratar de minimizar la cantidad de cebolla 
que estaba llegando a Corabastos y tratar de presionar los precios al alza, lo cual 
consistía en que de cada camión que llevara cebolla para Corabastos y demás plazas 
tenía que descargar en ese sitio el 20 % de la cantidad que llevara. En este proceso 
o actividad participó también la Alcaldía, el Concejo Municipal, líderes y agricultores 
en general"?%, 


Con fundamento en las evidencias recolectadas, la Superintendencia 
concluyó que los agricultores de cebolla del municipio de Aquitania acor- 
daron retener una parte de su producción *con el objetivo de restringir 
la oferta del producto y de esa forma buscar que los precios del merca- 
do subieran””%. Sin embargo, es importante destacar que en este caso las 
personas investigadas no fueron sancionadas por incurrir en la conducta 
prevista en el numeral 8 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, sino por 
haber infringido el artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Como se indicó, en la 
prohibición general del régimen de protección de competencia también 
se prohíben los acuerdos que limiten la producción, abastecimiento o dis- 
tribución de bienes o servicio, razón por la cual, en este caso particular, la 
autoridad de competencia optó por sancionar a los investigados con fun- 
damento en esta disposición. 


Otro caso que vale la pena destacar, es la actuación administrativa por 
medio de la cual la sic investigó la comisión de comportamiento anticom- 
petitivos por parte de la Federación Nacional de Avicultores de Colombia (Fena- 
vi). En este caso, la Autoridad comprobó que en “múltiples ocasiones los 
asistentes a los Comités Nacionales del Huevo e Incubación deliberaron 


788 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 3586 (16 de 
febrero, 2007). Radicado 05-119024. Por la cual se abre una investigación. Caso “Agri- 
cultores de Aquitania”. http: //normograma.info/sic/docs/ r_siyc_3586_2007. 
htm. 
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Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 39869 (21 de 
octubre, 2008). Radicado 05-1 19024. “Por la cual se impone una sanción”. Caso “Agri- 
cultores de Aquitania”. http: //normograma.info/sic/docs/r_siyc_39869_2008. 
htm. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 545 


sobre la implementación de un acuerdo encaminado a regular la sobreo- 
ferta del huevo”””. Estas discusiones fueron consignadas en los boletines 
de Avisemana y en las actas de los Comités Nacionales del Huevo e Incu- 
bación. A modo de ejemplo, en el Acta n” 21 del 26 de junio de 1997 se 
consignó lo siguiente: 


Los objetivos de la alianza son regular la oferta de huevo para consumo humano, 
recuperar los precios del huevo comercial a niveles aceptables de rentabilidad, so- 
lucionando el problema con un criterio de compromiso de cadena, y con ello tener 
futuro y lograr estabilidad para enfrentar retos mayores como es el de los acuerdos 
regionales de integración comerciaf'". 


En este caso, pese a que se demostró que los investigados adelantaron 
una conducta encaminada a abstenerse de producir huevos o afectar los 
niveles de producción de ese bien, la Superintendencia optó por hacer uso 
de sus poderes de instrucción con el objetivo de que las partes vinculadas 
en el acuerdo cesaran su conducta. De esta forma, la autoridad de compe- 
tencia resolvió cerrar la investigación y, en su lugar, ordenó: 


a los miembros del sector avícola abstenerse en el futuro de participar en alguna 
reunión en la cual se vaya a deliberar, discutir o decidir, acerca de la determinación 
de la oferta en los tres subsectores, en cualquiera de sus componentes y variables, de 
manera que ésta se fije libremente en el mercado?”. 


Finalmente, vale la pena hacer una pequeña mención de lo ocurrido 
en el denominado caso Cuadernos. En este caso, la sic comprobó que los 
agentes investigados restringieron el abastecimiento y distribución de cua- 
dernos para escritura en Colombia. Sin embargo, en este caso, al igual que 
en el caso de los “Agricultores de Aquitania” antes revisado, la autoridad 
de competencia decidió sancionar a los investigados por haber actuado en 
contravención del artículo 1 de la Ley 155 de 19597%, 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 29305 (2 de 
noviembre, 2000). Radicado 98-013991. “Por la cual se archiva una investigación”. 
Caso “FENAVT”. https: / /normograma.info/sic/docs/r_siyc_29305_2000.htm. 

7 Ibid. 

782 Ibid. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54403 (18 de 
agosto, 2016). Radicado 14-151036. “Por la cual se imponen unas sanciones por infrac- 
ciones del régimen de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. Caso 
“CUADERNOS”. http: //normograma.info/sic/docs/r_siyc_54403_2016.htm. 
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6.9.3. Panorama internacional de la conducta 


En el derecho anglosajón está conducta se conoce con el nombre de 
“Quiput restrictions”. La Comisión Europea define las Oufpul restrictions como 
aquellos acuerdos por medio de los cuales los competidores restringen el 
volumen de su oferta o capacidad de producción, ya sea para una o ambas 
partes”. Precisamente en el caso Beef Industry Development Society and Barry 
Brothers de 2008, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea sancionó un 
acuerdo de este tipo. En ese caso, el Tribunal concluyó que entre los diez 
principales transformadores de carne de vacuno en Irlanda, miembros de 
la Beef Industry Development Society Ltd., se celebró un acuerdo para re- 
ducir la capacidad para reducir la capacidad de producción en el mercado 
de la carne de vacuno en el orden del 25 %, el cual tuvo por objeto impe- 
dir, restringir o falsear el juego de la competencia en el sentido del artículo 
81 CE, apartado 1”, 


Por su parte, la Federal Trade Commission (rre) de los Estados Uni- 
dos ha establecido que las Oufput restrictions (acuerdos para restringir la 
producción o las ventas de un bien o servicio) resultan igual de ilegales 
que las conductas de fijación directa de precios, debido a que la reduc- 
ción de la oferta de un producto o servicio genera como consecuencia 
un aumento de su precio”, Uno de los casos en los cuales la rra detectó 
comportamientos de este tipo, fue en el caso American Petroleum Compan, 
Inc. En este caso, la rra “acusó a un importador de lubricantes de aceite de motor 
de conspiración ilegal con sus competidores para restringir la importación y venta 
de estos productos en Puerto Rico, lo que resultó en precios más altos pagados por los 
consumidores” (traducción libre). 


Comisión Europea. Guidance on restrictions of competition “by object” for the 
purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice. 
(25 de junio, 2014). https: //ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/ 
de_minimis_notice_annex.pdf. 

795 EUR-LEX. Página web. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 20 de 
noviembre de 2008. Competition Authority contra Beef Industry Development 
Society Ltd y Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd. Caso C-209/07. https: // 
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT /?uri=ecli%3AECLIM3AEUJ%3ACIS 
A2008 %3A643. Consultado el 6 de marzo de 2021. 


796 Federal Trade Commission. Página web. Dealings with Competitors. Price Fixing. 
https: / /www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance /guide-antitrustlaws/dea- 
lings-competitors/price-fixing. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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Federal Trade Commission. Página web. Cases and Proceedings. American 
Petroleum Company, Inc. https://www.ftc.gov/enforcement/cases-procee- 
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6.10. Novena conducta: Acuerdos colusorios en procesos de contratación pú 


blica 


El término *colusiones” es comúnmente utilizado para denominar a las 
prácticas restrictivas de la competencia que se llevan a cabo en el marco 
de los procesos de selección contractual adelantados por las entidades del 
Estado. Esta práctica restrictiva se encuentra establecida en el numeral 9 
del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes términos: 


Artículo 47. Acuerdos Contrarios A La Libre Competencia. Para el cumplimiento 
de las funciones a que se refiere el artículo 44 del presente Decreto se consideran 
contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: 

(><) 

9. Los que tengan por objeto la colusión en las licitaciones o concursos o los que 
tengan como efecto la distribución de adjudicaciones de contratos, distribución de 
concursos o fijación de términos de las propuestas. 


Como se observa, la norma transcrita prohíbe los acuerdos que tengan 
como objeto o efecto alterar las condiciones de competencia en los pro- 
cesos de selección contractual adelantados por entidades del Estado. Por 
lo general, esta conducta se configura cuando dos o más empresas que se 
encuentran concursando en un proceso público de selección contractual 
deciden aliarse para no competir y/o manipular las condiciones de dicho 
proceso. El objetivo de los agentes que participan en una colusión nor- 
malmente consiste en obtener la adjudicación concertada del contrato o 
favorecer los intereses particulares de las personas que participan en el 
acuerdo”%, 


Con el fin de describir las características de esta práctica anticompe- 
titiva, a continuación se realizará una exposición de: i) la importancia e 
impacto de esta conducta para la contratación estatal; ii) los elementos 
que estructuran la conducta; iii) los diferentes tipos de colusiones; iv) las 
pruebas usualmente empleadas para identificar prácticas colusorias en el 
mercado; v) el delito de colusiones incluido en la legislación penal y; vi) el 
panorama internacional de esta conducta. 


dings/061-0229 /american-petroleum-company-nc. Consultado el 6 de marzo de 
2021. 

Galvis Quintero, Deisy. “La colusión como una práctica restrictiva de la compe- 
tencia que afecta gravemente los procesos de selección de contratistas”. Vniver- 
sitas, 132, 133-196.. https: / /revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/ 
view/ 16568/13669. 
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6.10.1. El impacto de las colusiones en la contratación pública 


Como se indicó, las colusiones son acuerdos restricuvos de la compe- 
tencia que se desarrollan en el marco de procesos públicos de selección 
contractual adelantados por el Estado. Debido a las implicaciones de esta 
conducta, resulta pertinente iniciar por establecer cuál es el contexto en el 
que se desarrollan este tipo de prácticas y su especial impacto en la admi- 
nistración de los recursos públicos. 


La contratación pública es el conjunto actos jurídicos que celebran las 
entidades del estado con el objetivo de abastecerse de bienes o servicios”. 
Estos contratos se realizan con el objetivo de cumplir con los fines del Es- 
tado, garantizar la prestación continua y eficiente de los servicios públicos 
y asegurar la efectividad de los derechos e intereses de los ciudadanos*%, 


Ahora bien, la contratación de bienes y servicios por parte de las ent- 
dades del Estado requiere la destinación de una gran cantidad de recursos 
públicos. De acuerdo con cifras de la sIc: 


En el 2017, el Producto Interno Bruto de Colombia fue de 928 billones de pesos, 
de los cuales 137.4 billones correspondieron al gasto de consumo final del gobierno 
general. En otras palabras, el gasto del gobierno representó cerca del 15 % del gasto 
total de la economía*"!. 


Sin embargo, la importancia de la contratación pública no radica sola- 
mente en la alta destinación de recursos públicos que requiere, sino por- 
que además de esta depende en gran medida el cumplimiento de las fina- 
lidades del Estado y, en consecuencia, el bienestar de la comunidad. Por 
este motivo, el ordenamiento jurídico colombiano establece una serie de 
reglas y procedimientos que deben ser observados para la adecuada ejecu- 
ción de las compras públicas y la administración eficiente de los recursos 
del Estado. 


Dentro de las normas que regulan la contratación pública en Colombia, 
se encuentran la Ley 80 de 1993 (conocido como el Estatuto General de 


72% Colombia. Departamento Administrativo de la Función Pública. Curso Virtual: 
Inducción a los gerentes públicos de la administración colombiana. Modulo 4: 
Contratación Pública. https: //www.funcionpublica.gov.co/eva/gerentes/Modu- 
lo4/tema-1 / l-concepto.html. 
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Colombia. Congreso de la República. Ley 80 de 1993, artículo 3. 
$01 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52770 (8 de 
octubre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 


fracciones al régimen de protección de la competencia”. Caso “Alcaldía de Bucaramanga”. 
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Contratación de la Administración Pública) y la Ley 1150 de 2007 (por 
medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transpa- 
rencia en la Ley 80 de 1993). Estas normas establecen los mecanismos o 
modalidades que pueden ser empleadas por las entidades del estado para 
seleccionar a sus contratistas. Dentro de estas modalidades se encuentra la 
licitación pública, la selección abreviada, el concurso de méritos, la con- 
tratación directa y la contratación de mínima cuantía, De acuerdo con 
lo establecido en el inciso primero del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, 
“La escogencia del contratista se efectuará por regla general a través de 
licitación pública”. Por consiguiente, la licitación pública es, al menos en 
teoría, la modalidad de contratación más empleadas por las entidades esta- 
tales para la adquisición de bienes y servicios o para la ejecución de obras 
públicas de mayor cuantía*””, 


La licitación pública es definida como “el procedimiento mediante el 
cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, 
en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y se- 
leccione entre ellas las más favorable”*%. Las etapas de este proceso de 
contratación se encuentran reglamentadas en el Decreto 1510 de 2013. A 
grandes rasgos, las etapas de este proceso de contratación son las siguien- 
tes: en primer lugar, la entidad contratante debe adelantar unos estudios 
previos, a través de los cuales identifique claramente la necesidad que se 
pretende satisfacer. Posteriormente, se debe realizar un aviso de convoca- 
toria, mediante el cual la entidad convoca de forma pública a los agentes 
de mercado interesado en participar en el proceso de selección y pone en 
conocimiento de estos un proyecto de pliego de condiciones. Acto segui- 
do, la entidad profiere una resolución de apertura del proceso licitatorio 
y publica el pliego definitivo de condiciones. A continuación, se realiza la 
audiencia de asignación de riesgos, así como las audiencias de aclaración 


802 Colombia. Congreso de la República. Ley 1150 de 2007, artículo 2. 
803 Colombia. Departamento Administrativo de la Función Pública. Curso Virtual: 
Inducción a los gerentes públicos de la administración colombiana. Modulo 4: 
Contratación Pública. https: //www.funcionpublica.gov.co/eva/gerentes/Modu- 
lo4/tema-1 / I-concepto.html. Consultado el 6 de marzo de 2021. 

Colombia. Departamento Administrativo de la Función Pública. Página web. Glo- 
sario. Licitación Pública. https: //www.funcionpublica.gov.co/glosario/-/wiki/ 
Glosario+2/Licitaci%C3 %B3n+P%C3 %BAblica. Consultado el 6 de marzo de 
2021. 
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y precisión de los pliegos de condiciones a que haya lugar*”. Vencido el 
termino previsto en el cronograma, los interesados deben presentar sus 
ofertas en el lugar y hora señaladas. Posteriormente, inicia la etapa de eva- 
luación, en la cual la entidad contratante verifica los requisitos habilitantes 
de los oferentes, les asigna una puntuación a las ofertas presentadas y pro- 
fiere un informe de evaluación el cual es puesto en conocimiento de los 
oferentes*%, Finalmente, la entidad realiza una audiencia de adjudicación 
en la cual se pronuncia en relación con las observaciones de los oferentes 
al informe de evaluación y toma la decisión final que corresponda, la cual 
puede consistir en adjudicar o declarar desierto el proceso de selección*”. 


El proceso de licitación se debe adelantar atendiendo los principios de 
la administración pública y las normas de libre competencia. Uno de los 
principios fundamentales que debe observa la entidad estatal al momen- 
to de seleccionar al contratista, es el principio de selección objetiva. Este 
principio se encuentra instituido para que la entidad estatal escoja el “ofre- 
cimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener 
en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier 
clase de motivación subjetiva”*%. Por este motivo, la escogencia debe estar 
fundamentada en factores como la experiencia y la capacidad técnica, ju- 
rídica y financiera de los proponentes, así como en la ponderación de los 
elementos de calidad y precio de las ofertas. 


Además, en los procesos de contratación pública también debe primar 
la libre competencia, pues esta le permite al Estado seleccionar la oferta 


Desde la publicación del proyecto de pliego de condiciones los interesados cuen- 
tan con la posibilidad de presentar observaciones y solicitar aclaraciones y modi- 
ficaciones a los pliegos de condiciones definitivos. En caso de que tales observa- 
ciones generen la necesidad de modificar los pliegos de condiciones, ello se hace 
por medio de adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar 
ofertas. 

Para esta etapa de evaluación se puede designar a un comité evaluador, el cual se 
encarga de evaluar las ofertas y realizar una recomendación respecto de la oferta 
más favorable para la entidad. 

807 Colombia. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. “Contratación Pública. 
Cinco pasos sencillos que le permitirán acceder a una gran oportunidad de ne- 
gocio. Procedimientos y modalidades”. http: / /www.aplicaciones-mcit.gov.co/cin- 
copasos/c2.htmlHt:-:text=El%20marco%20legal%20de% 20la,modalidades%20 
de%20selecci4C3%B3n%20del%20contratista. Consultado el 6 de marzo de 
2021. 


Colombia. Congreso de la República. Ley 1150 de 2007, artículo 5. 
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más favorable en términos de precio y calidad de los bienes y servicios*%, 
En particular, la licitación pública es una modalidad de contratación que 
busca generar relaciones de competencia, pues su objetivo es que la enti- 
dad estatal seleccione la oferta más favorable para sus intereses dentro de 
un numero plural de proponentes. En esa medida, garantizar la libre com- 
petencia en los procesos de licitación pública resulta fundamental para 
asegurar que el Estado obtenga bienes y servicios de alta calidad a precios 
bajos y, de esa forma, emplee los recursos públicos de forma más eficiente. 
Incluso, de acuerdo con lo señalado por el Doctor Felipe Serrano Pinilla, 
la competencia en los procesos de contratación estatal incide directamente 
en el crecimiento productivo de un país, debido a que: 


la competencia local es el mayor generador de eficiencia dinámica; es decir, de 
innovación. Y la innovación, el factor determinante para el crecimiento sostenido. Por 
esto, el derecho de la competencia se debería concentrar en el impulso de la innova- 
ción y la productividad, lo cual se logra al garantizar mercados con fuerte rivalidad 
y dinámica”, 


Conforme con lo anterior, la sic y la doctrina nacional e internacional 
coinciden en señalar que la colusión en los procesos públicos de selección 
contractual es una de las infracciones a la libre competencia más nocivas 
y con mayor impacto para el Estado*!!, Al respecto, la sic ha concluido 
que las colusiones en los procesos de contratación pública son conside- 
radas como unas de las infracciones a la libre competencia de mayor im- 
pacto, debido a que no sólo vulneran el derecho colectivo constitucional 
de la libre competencia económica, sino también los bienes y los recursos 


80% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52770 (8 de 
octubre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 
fracciones al régimen de protección de la competencia”. Caso “Alcaldía de Bucaramanga”. 

810 Serrano Pinilla, Felipe. “El derecho de la competencia como mecanismo para 

garantizar rivalidad en las licitaciones públicas e impulsar el crecimiento econó- 

mico”, 19 International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, 147-182 

(2011). https: //revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/ 

view/13737/11045+:-:text=Para%20garantizar%20la%20rivalidad%20en,e1%20 

mercado%E2 %80 %93 %2C%20que%20restrin%2D. 

“La manipulación de licitaciones puede resultar especialmente dañina si afecta las 

adquisiciones públicas. Este tipo de conspiraciones desvía recursos de los compra- 

dores y los contribuyentes, disminuye la confianza del público en el proceso com- 
petitivo y socava los beneficios de un mercado competitivo”. OCDE. Lineamientos 

para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones públicas (febrero, 2019). 

Disponible en: http: / /www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf. 


811 


552 José MIGUEL DE La CALLE 


públicos”*!?, Sobre el particular, en varios de sus pronunciamientos la Su- 
perintendencia ha señalado lo siguiente: 


En esa medida, es dable entender que la naturaleza de las normas sobre protección 
a la competencia tienen como finalidad la protección de bienes jurídicamente tutela- 
dos de gran relevancia, debiéndose reiterar, tal y como lo ha expuesto esta Entidad en 
diferentes oportunidades, que la colusión en los procesos de selección con el Estado 
representa diversos efectos negativos, entre los que cabe resaltar los siguientes: (i) otros 
proponentes, al limitarles la competencia y la participación en un proceso de selección 
justo y regido por los principios de igualdad de oportunidades y de transparencia; (ii) el 
Estado, por los costos monetarios y de transacción que representa la presencia de pro- 
ponentes no idóneos en sus procesos de selección; (iii) el mercado, porque se reduce 
la competencia, se generan asimetrías de información entre los proponentes e incluso 
se pueden elevar los precios de los bienes y servicios ofrecidos o reducirse su calidad y 
(iv) la comunidad en general, por cuanto se afecta negativamente el bienestar social al 
darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado por el aumento injustifica- 
do de las utilidades percibidas por los participantes coludidos*3, 


Por una parte, las prácticas colusorias distorsionan la competencia en 
los procesos de contratación pública, pues les impide a los demás propo- 
nentes participar con igualdad de oportunidades y en condiciones justas 
y transparentes. Además, este tipo de prácticas, según lo ha señalado la 
OCDE, “pueden desalentar la participación de compañías competidoras, 
disminuyendo la confianza del público en los procesos de contratación 
competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo”*!*, So- 
bre el particular, un estudio realizado por Transparencia por Colombia en 
el año 2017 indica que al menos un 63 % de los empresarios encuestados 
considera que la principal motivación para ofrecer sobornos a funciona- 
rios del sector público es porque si no se ofrecen o reciben sobornos se 
pierden los negocios*!”. 


$812 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52770 (8 de 


octubre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 


fracciones al régimen de protección de la competencia”. Caso “Alcaldía de Bucaramanga”. 


813 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 82510 (28 de 


diciembre, 2020). Radicado 17-14777. “Por la cual se imponen unas sanciones por 
infringir el régimen de protección de la competencia”. Caso “Ruta del Sol”. 
84 ocpE. Competition Committee. Combatiendo la Colusión en los Procesos de Con- 
tratación Pública en Colombia. Informe del Secretariado sobre el Marco Jurídico 
y las Prácticas de Contratación Pública en Colombia. (2014). https: / /www.oecd. 
org/daf/competition/2014_Fighting%20Bid%20Rigging% 20Colombia_SPA. 
pdf. 
Colombia. Transparencia por Colombia. Quinta Encuesta Nacional de Prácticas 
contra el Soborno en Empresas Colombianas. (2017). https: / /transparenciaco- 
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Por otra parte, la colusión en los procesos de contratación estatal “Giene 
un impacto directo en el mercado al incrementar los precios de los bienes y 
servicios contratados, generando así desequilibrios en el gasto público”*!*, 
Cuando el Estado adelanta un proceso de contratación para proveerse de 
bienes y servicios, este concurre al mercado como si fuese un consumidor 
más. De esta forma, la comisión de prácticas restrictivas en el marco de 
estos procesos de contratación genera que el Estado tenga que desembol- 
sar “mayores recursos para obtener un bien o servicio que hubiese podido 
obtener por un precio menor”*!”, Según cifras de la OcprE, las colusiones 
generan un sobreprecio estimado entre el 10 y 20 % del precio al que se 
adquieren los productos en un mercado competitivo?!5, 


Por último, las prácticas colusorias también atentan contra la produc- 
tividad y desarrollo del país. Al respecto, Felipe Serrano Pinilla señaló lo 
siguiente: 


Quiere decir lo anterior que la prevención y represión de prácticas comerciales 
restrictivas, entre las cuales se encuentran aquellas que impiden la adjudicación de 
contratos estatales en condiciones de competencia, tienen un efecto directo sobre el 
crecimiento productivo del país. Se puede afirmar incluso que la pérdida en eficien- 
cia que produce la adjudicación de un contrato estatal permeado por colusión o por 
corrupción tiende a ser mayor que la pérdida derivada de la colusión que se produce 
en transacciones privadas. Esto porque el bien o servicio objeto de un contrato estatal 
normalmente impacta la mayoría de los sectores en la economía, en especial cuando 
está relacionado con proyectos de infraestructura*!”, 


lombia.org.co/2017/12/01/ quinta-encuesta-nacional-de-practicas-contra-elso- 
borno-en-empresas-colombianas/. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
816 Colombia. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo Superintendencia de 
Industria y Comercio. Guía práctica para combatir la colusión en las licitacio- 
nes. (2010). https: / /www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/articulos/2010/ 
Guia_Contratacion.pdf. 
817 Serrano Pinilla, Felipe. “El derecho de la competencia como mecanismo para 
garantizar rivalidad en las licitaciones públicas e impulsar el crecimiento econó- 
mico”, 19 International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, 147-182 
(2011). https: //revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/ 
view/13737/11045+t:-:text=Para%20garantizar%20la%20rivalidad%20en,el%20 
mercado %E2 %80 %93 %2C%20que%20restrin%2D. 
Colombia. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Superintendencia de in- 
dustria y Comercio. Guía práctica para combatir la colusión en las licitaciones. 
(2010). https: / /www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/articulos/2010/ 
Guia_Contratacion.pdf. 


818 


819 Serrano pinilla, Felipe. “El derecho de la competencia como mecanismo para 


garantizar rivalidad en las licitaciones públicas e impulsar el crecimiento econó- 


554 José MIGUEL DE La CALLE 


Teniendo en cuenta lo anterior, resulta de vital importancia detectar y 
reprimir este tipo de conductas, sobre todo en un país como Colombia ca- 
racterizado por tener unos altos índices de corrupción en el sector público. 
De acuerdo con el Índice de Percepción de la Corrupción para el año 2020 
publicado por Transparencia Internacional, Colombia se ubicó en el pues- 
to 92 entre 180 países, con una calificación de 39 puntos sobre 100 (donde 
0 significa corrupción muy elevada y 100 ausencia de corrupción)**. Así 
pues, en un país donde los índices de corrupción en el sector público son 
elevados, el papel de la autoridad de competencia, en coordinación con 
las demás entidades de vigilancia y control del Estado, resulta fundamental 
para la represión de conductas colusorias en los procesos de contratación 
pública, sobre todo cuando estas prácticas cuentan con la participación y 
complicidad de servidores públicos. 


6.10.2. Descripción de la conducta 


La sic ha definido la “colusión” como la conducta por medio de la cual 
dos o más agentes realizan un acuerdo con el fin de modificar artificial- 
mente el resultado de un proceso de contratación pública?**!, En relación 
con la definición de esta conducta, la OocpE ha establecido lo siguiente: 


La manipulación de licitaciones (o la colusión entre oferentes en licitaciones) se 
presenta cuando las compañías, que se esperaría que compitieran entre sí, conspiran 
secretamente para aumentar los precios o reducir la calidad de los bienes o servicios 
que ofrecen a los compradores que buscan adquirir bienes o servicios por medio de 
un proceso de licitación. 

luós) 

La manipulación de licitaciones puede tomar diferentes formas, aunque todas 
obstaculizan los esfuerzos de los compradores —que con frecuencia son gobiernos 
nacionales y locales— para obtener bienes y servicios al menor precio posible. A 
menudo, los competidores acuerdan con anticipación quién presentará la oferta ga- 
nadora para un contrato que se adjudicará por medio de un proceso de licitación. Un 


mico”, 19 International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, 147-182 
(2011). https: //revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/ 
view/13737/11045+t:--text=Para%20garantizar%20la%20rivalidad%20en,el%20 
mercado %E2 %80 %93 %2C%20que%20restrin%2D. 

820 Transparency International. Countries. Corruption Perceptions Index. Colombia. 
https: / /www.transparency.org/en/countries/colombia. Consultado el 6 de mar- 
zo de 2021. 

821 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40875 (9 de 
julio, 2013). Radicado 10-164566. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso *Val- 
me”. http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_40875_2013.htm. 
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objetivo común en una conspiración para manipular licitaciones consiste en aumen- 
tar el monto de la oferta ganadora y, con ello, el monto de utilidades para el oferente 
ganador*?”. 


Como se indicó, esta conducta se encuentra prevista en el numeral 9 del 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, según el cual se consideran contra- 
rios a la libre competencia los acuerdos *que tengan por objeto la colusión 
en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribución 
de adjudicaciones de contratos, distribución de concursos o fijación de 
términos de las propuestas”. Con el propósito de entender adecuadamente 
esta conducta, a continuación se realizará una descripción de los principa- 
les elementos que la componen. Para ello, se realizará una descripción de: 
¡) el ámbito de aplicación subjetivo de la norma; ii) el ámbito de aplicación 
objetivo de la norma y; i1i) la definición del mercado relevante en conduc- 
tas de colusión. 


6.10.3. Ámbito de aplicación subjetivo de las prácticas colusorias 


En primer lugar, para que se configure esta conducta es necesario que 
exista un acuerdo de voluntades entre dos o más sujetos. Como se ha in- 
dicado, el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992 define “acuerdo” como 
“Todo contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscien- 
temente paralela entre dos o más empresas”. Es decir, para que se confi- 
gure la colusión debe mediar la actuación conjunta y consensuada de dos 
o más sujetos, encaminada a afectar el proceso competitivo de selección 
contractual adelantado por el Estado*%. La cuestión en este punto radica 
en determinar si la colusión únicamente se presenta cuando el acuerdo se 
realiza entre dos o más empresas, o si en esta conducta también pueden 
participar personas naturales o incluso los funcionarios públicos encarga- 
dos del proceso de licitación. 


Sobre el particular, debe traerse a colación lo establecido en el artículo 
2 de la Ley 1340 de 2009, el cual extendió el ámbito de aplicación de las 
normas de libre competencia. Según este artículo, las normas del régimen 


822 OcpE. Lineamientos para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones pú- 
blicas (febrero, 2019). http: / /www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715. 
pdf. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26266 (5 de 
julio, 2019). Radicado 11-1329. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones 
al régimen de protección de la competencia”. Caso “IDU”. 
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de libre competencia se aplicarán “respecto de todo aquel que desarrolle 
una actividad económica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, indepen- 
dientemente de su forma o naturaleza jurídica (...)”. En esa medida, una 
práctica colusoria puede ser cometida por dos o más empresas, personas 
jurídicas, personas naturales y formas asociativas como consorcios o unio- 
nes temporales, entre otras. 


En varias oportunidades la sic ha sancionado a personas naturales por 
haber incurrido directamente en los acuerdos colusorios previstos en el 
numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Esto ha ocurrido, por 
ejemplo, en los casos de Ruta del SoB**, Nule Bienestarina??, Idipron8?, Pae 


Frutas", Suministros Fiscalíd*W, Inpe*? y Cocorná*", entre otros. En estos ca- 


sos, la Superintendencia ha aplicado el artículo 25 de la Ley 1340 de 2009 
para sancionar a las personas naturales que participaron directamente en 
el acuerdo colusorio, pues consideró que tales personar actuaron como 
agentes del mercado con capacidad para afectar el desarrollo de una activi- 
dad económica. Para el caso particular de estas personas la Superintenden- 
cia no aplicó el artículo 26 de la Ley 1340 de 2009, el cual tradicionalmente 
se ha utilizado para sancionar a las personas naturales que colaboraron, 


821 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 82510 (28 de 


diciembre, 2020). Radicado 17-14777. “Por la cual se imponen unas sanciones por 
infringir el régimen de protección de la competencia”. Caso “Ruta del Sol”. 
825 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54693 (16 de 
septiembre, 2013). Radicado 1 1-46719. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso 
“Nule Bienestarina”. 
826 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53914 (9 de 
septiembre, 2013). Radicado 11-89514. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso 
“IDIPRON”. 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71584 (9 de 
diciembre, 2019). Radicado 17-292981. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 
fracciones del régimen de protección de la competencia y se dictan otras disposiciones”. Caso 
“Pae Frutas”. 
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828 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 12992 (10 de 


mayo, 2019). Radicado 16-434574. “Por la cual se imponen unas sanciones por infrac- 
ciones del régimen de la competencia y se dictan otras disposiciones”. Caso “Suministros 
Fiscalía”. 
822 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40901 (28 
de junio, 2012). Radicado 11-26754. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso 
“INPEC”. 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 1728 (29 de 
enero, 2019). Radicado 15-81527. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia”. Caso *Cocorná”. 
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facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron las conductas anticompeti- 
tivas. Sobre el particular, en el caso Idipron la Superintendencia señaló lo 
siguiente: 


Cuando se analiza el texto del artículo 25 [de la Ley 1340 de 2009), se puede ver 
cómo el artículo que debe ser el que inspire el alcance de la capacidad sancionatoria 
señala que la sic puede imponer “por cada violación y a cada infractor, multas a favor 
de la Superintendencia de industria y Comercio (...). Nótese que el artículo, que es 
el vigente para estos efectos, habla de infractor, sin hacer distinciones entre personas 
naturales o jurídicas. Es decir, la norma abarca a cualquier persona que actúe en 
calidad de infractor, como agente de mercado, de las normas de competencia, inde- 
pendientemente de su naturaleza jurídica. 

lisa) 

Así, si a una persona natural le aplica el régimen de competencia en los mismos 
términos que a una persona jurídica, según el artículo 2 [de la Ley 1340 de 2009), es 
claro que cuando el artículo 25 [de la Ley 1340 de 2009] habla de “infractor” incluye 
a cualquier agente del mercado que actúe como tal, independientemente de su natu- 
raleza jurídica. Esto, por supuesto, implica que las personas naturales, cuando actúan 
como agentes del mercado, son merecedoras del régimen sancionatorio establecido 
en el artículo 25. Lo que ocurre es que la ley contempla otro escenario en que la 
persona puede ser sancionada ya no por ser la infractora, sino por haber ayudado e 
la infractora (empresa o persona jurídica) en la comisión de la conducta anticompe- 
titiva. Este último es el escenario del artículo 26 [de la Ley 1340 de 2009]. Cuando la 
persona natural actúa como infractora directamente, le aplica entonces el artículo 25 
de la ley 1340 de 2009 (...JY!, 


De acuerdo con lo anterior, se concluye que la conducta prevista en el 
numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, no se limita a acuerdos 
realizados entre dos o más empresas. Según lo visto, la sic también se en- 
cuentra facultada para investigar y sancionar a las personas naturales que 
participen directamente en el acuerdo colusorio, incluidos los servidores 
públicos vinculados al proceso de contratación. 


Esta conclusión adquiere relevancia al momento de distinguir entre los 
conceptos de “colusión” y *corrupción”. Sobre el particular, la OCDE señaló 
que la colusión “es una relación horizontal entre licitadores que restringe 
la competencia”, mientras que la corrupción “implica una relación vertical 
entre uno o más licitadores y un funcionario de contratación”. En la co- 
rrupción el funcionario público se ve influenciado para diseñar el proceso 


8 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 66698 (18 de 


noviembre, 2013). Radicado 11-89514. “Por la cual se resuelven unos recursos de repo- 
sición”. Caso “Idipron”. 
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de contratación o alterar su resultado con el fin de beneficiar a una empre- 
sa en particular a cambio de sobornos u otras recompensas”**?, 


Aun cuando teóricamente estos dos conceptos son diferentes, la colu- 
sión y la corrupción tienen como finalidad común alterar las condiciones 
del proceso licitatorio para que alguno de los participantes obtenga la adju- 
dicación del contrato de forma fraudulenta. La principal diferencia radica 
en que la corrupción ocurre cuando un servidor público se ve influenciado 
para participar en el acuerdo y favorecer los intereses particulares de uno 
de los ofertantes. Pese a esta diferencia, lo revisado en este acápite permite 
concluir que la sic, en aplicación del numeral 9 del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992, también se encuentra facultada para investigar y sancionar a 
servidores públicos que participen en acuerdos colusorios. 


Esto ocurrió, por ejemplo, en el caso de Ruta del Sol, en el cual la Su- 
perintendencia investigó y sancionó la comisión de prácticas restrictivas de 
la competencia en el proceso de licitación pública para la adjudicación del 
sector 2 del proyecto de infraestructura vial denominado “Ruta del Sol”. 
En este caso, la Superintendencia comprobó que las empresas ODEBRECHT, 
CORFICOLOMBIANA Y EPISOL pagaron un soborno a GABRIEL IGNACIO GAR- 
CÍA MORALES, quien en su momento se desempeñaba como Viceministro 
de Transporte y Director Encargado del INCO (entidad contratante). El 
soborno, de aproximadamente seis millones quinientos mil dólares (USD 
6.500.000), se entregó con el objetivo de que el referido servidor públi- 
co asegurara la adjudicación del contrato en favor de estas tres empresas. 
En ese sentido, la Superintendencia sancionó a GABRIEL IGNACIO GARCÍA 
MORALES por haber incurrido en la conducta prevista en el numeral 9 del 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992%%, 


6.10.4. Ámbito de aplicación objetivo de las prácticas colusorias 


El numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 hace una distin- 
ción entre dos tipos de conductas: unas en las que se incurre “por objeto” 


82 OcpE. Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee. 


Foro Latinoamericano de Competencia. Sesión MI - Mejorando la eficacia en las 
licitaciones públicas: combatiendo la colusión y la corrupción. (18 de septiembre, 
2012). http: //www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cot 
e=DAF/COMP/LACF (2012) I5£docLanguage=Es. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 82510 (28 de 
diciembre, 2020). Radicado 17-14777. “Por la cual se imponen unas sanciones por 
infringir el régimen de protección de la competencia”. Caso “Ruta del Sol”. 
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y otras en las que se incurre *por efecto”. Según este numeral, se encuen- 
tran prohibidas las prácticas que: i) tengan por objeto la colusión en las 
licitaciones o concursos y; li) tengan como efecto la distribución de adju- 
dicaciones de contratos, distribución de concursos o fijación de términos 
de las propuestas. 


Pese a esta distinción, la sic ha sido enfática en señalar que resulta in- 
necesario probar los efectos concretos del comportamiento colusorio para 
que este resulte sancionable por parte de la Autoridad. Sobre el particular, 
la Superintendencia señaló lo siguiente: 


Es preciso anotar en este punto que el hecho de que las colusiones en procesos 
de contratación estatal sean reprochables “por objeto” quiere decir que el supuesto 
normativo que soporta esta conducta lleva inmerso un juicio de reproche negativo 
en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos concretos 
respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parte 
de la Autoridad. En otras palabras, la idoneidad de afectación de la libre competencia 
que tienen las colusiones en licitaciones o concursos está dada por ley, por lo cual no 
le es exigible a la Autoridad verificar los efectos o daños reales causados en el mer- 
cado o los beneficios legales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche 
y sanción", 


Por lo anterior, hasta el momento la mayoría las decisiones proferi- 
das por la autoridad de competencia en las actuaciones administrativas 
relacionadas con prácticas anticompetitivas en procesos públicos de se- 
lección contractual, se encuentran relacionadas con acuerdos colusorios 
que se reprochan por su objeto. Pese a que en algunas de sus decisiones 
la Superintendencia ha hecho la labor de determinar los posibles efec- 
tos de la conducta o su impacto en el mercado*”, lo cierto es que en la 
mayoría de los casos la Autoridad agota el juicio de tipicidad una vez ha 
probado el objeto de la conducta. En esa medida, las conductas coluso- 
rias por efecto quedan circunscritas a aquellos eventos en los cuales se 


8% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 71584 (9 de 


diciembre, 2019). Radicado 17-292981. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 
fracciones del régimen de protección de la competencia y se dictan otras disposiciones”. Caso 
“Pac Frutas”. 

Por ejemplo, ver: Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolu- 
ción 52770 (8 de octubre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas 
sanciones por infracciones al régimen de protección de la competencia”. Caso Alcaldía de 
Bucaramanga. 
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logra verificar el resultado lesivo de la colusión, con independencia de la 
intención de los agentes***, 


Ahora bien, esta posición recurrente de la Superintendencia ha impe- 
dido que se realice un desarrollo jurisprudencial y doctrinal adecuado en 
relación con los acuerdos colusorios por objeto y por efecto. Así lo indicó 
Deisy Galvis Quintero, quien sobre este tema señaló lo siguiente: 


Estamos totalmente de acuerdo con la opinión de estos doctrinantes, pues con- 
sideramos totalmente criticable el hecho de que ni la legislación ni la jurisprudencia 
ni mucho menos la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio, sic, han 
sido claras en determinar si en Colombia se aplica la regla de la razón o la regla per 
se, ni tampoco se ha dado una definición clara y precisa de lo que debe entenderse 
por acuerdos por objeto o como efecto. Así mismo, resulta reprochable que si bien 
la sic al momento de analizar la conducta establece que un acuerdo colusorio puede 
tener por objeto o como efecto la colusión, al adecuar la conducta no siempre deter- 
mina si la misma fue cometida por objeto o como efecto, y se limita simplemente a 
decir que la misma resulta lesiva tanto para el mercado y el interés general, como 
para la contratación estatal, lo cual —en nuestro criterio— además de atentar contra 
los principios que deben regir el derecho administrativo sancionador, contrasta con 
la posición del Consejo de Estado, en el sentido de que para sancionar un acuerdo 
anticompetitivo resulta indispensable establecer si el mismo tuvo por objeto o como 
efecto restringir la competencia?””. 


Esta postura de la sic también ha impedido realizar una revisión deta- 
llada de los factores que podrían eximir de responsabilidad a los agentes 
que participan en un acuerdo colusorio. De acuerdo con lo señalado por 
Deisy Galvis Quintero, analizar los acuerdos colusorios únicamente desde 
su objeto ha imposibilitado que la autoridad de competencia, al momento 
de determinar la responsabilidad de los agentes colusores, tome en cuenta 
factores como la intención o justificación de las partes, la producción o no 
de un daño o perjuicio, los efectos de la conducta sobre el bienestar de los 
consumidores, la eficiencia del mercado o la existencia de ventajas pro- 
competitivas, los cuales podrían desvirtuar la ilegalidad de una conducta 
colusoria?*%, 


835 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26266 (5 de 
julio, 2019). Radicado 11-1329. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones 
al régimen de protección de la competencia”. Caso “IDU”. 

837 Galvis Quintero, Deisy. “La colusión como una práctica restrictiva de la compe- 

tencia que afecta gravemente los procesos de selección de contratistas”. Vniver- 

sitas, 132, 133-196. https: / /revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/ 
view/16568/13669. 
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6.10.5. Mercado relevante en las investigaciones por prácticas colusorias 


Finalmente, resta hacer una breve mención sobre la forma en que se 
define el mercado relevante en las investigaciones administrativas relacio- 
nadas con la comisión de comportamientos colusorios en procesos de con- 
tratación pública. Según lo ha establecido la sic, en investigaciones de este 
tipo el mercado relevante se define de forma distinta a como usualmente 
se caracteriza en los demás tipos de prácticas restrictivas de la competen- 
cia. Así pues, en el caso de conductas colusorias “el mercado relevante es 
precisamente el proceso de contratación pública en sí mismo”*%. Sobre el 
particular, la Superintendencia señaló lo siguiente: 


La definición del mercado para los casos de colusión en procesos de selección 
contractual, difiere de la definición geográfica y de producto que se utiliza en otros 
tipos de prácticas restrictivas de la competencia. En efecto, el mercado para los casos 
de colusión nace de la interacción entre la demanda representada en la necesidad 
que tiene la entidad contratante y que la lleva a actuar como comprador en busca 
de ofrecimientos en las mejores condiciones para satistacerla y, la oferta de bienes 
y servicios de los agentes económicos conocidos como proponentes que pretenden 
ser adjudicatarios. 

Las condiciones especiales de este mercado lo caracterizan como: (i) temporal 
por cuanto nace con la intención de la entidad contratante y finaliza con la termina- 
ción anormal del proceso de selección o con la liquidación del contrato en que devie- 
ne (ii) excluyente por cuanto una vez definido no resulta procedente la inclusión de 
nuevos agentes al mismo (barrera a la entrada), excluyendo de esta forma cualquier 
futura competencia por la adjudicación del contrato e (iii) independiente por cuanto 
el escenario de contienda que se genera es ajeno a los demás mercados en los que 
los agentes participantes pueden competir*%. 


En esta línea, la sic ha concluido que el mercado relevante en los casos 
de prácticas comerciales restrictivas ejecutadas en el marco de procesos 
de contratación pública corresponde a cada proceso de contratación en 
el que se presentó la conducta colusoria. Según la Superintendencia, esta 


839 — Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución19890 (24 de 
abril, 2017). Radicado 11-71590. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. Caso 
“Vigilancia”. 
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misma posición es la adoptada por autoridades de competencia de otros 


países, como es el caso de la autoridad francesa, húngara y chilena?*!. 


6.10.6. Modalidades o tipos de colusiones 


En la Guía práctica para combatir la colusión en las licitaciones se esta- 
blecen tres (3) momentos en los cuales se pueden presentar acuerdos co- 
lusorios en el curso de un proceso de contratación pública: i) durante la 
elaboración de los pliegos de condiciones; ti) durante la presentación de 
ofertas y; 111) durante la ejecución del contrato. 


A) Acuerdos colusorios durante la elaboración de los pliegos de condiciones 


Según lo establecido en la Guía práctica para combatir la colusión en las 
licitaciones, durante la elaboración de los pliegos de condiciones se corre el 
riesgo de que los funcionarios públicos encargados del proceso de contra- 
tación y los futuros proponentes intercambien información con el propó- 
sito direccionar las condiciones del concurso**, 


Uno de los casos en los cuales se presentaron comportamientos coluso- 
rios durante la elaboración de los pliegos de condiciones, fue en el deno- 
minado caso “bu”. En este caso se demostró que los investigados tuvieron 
una ventaja significativa a la hora de presentar sus ofertas, pues conocie- 
ron con anticipación los pre-pliegos de la licitación y, además, lograron 
manipular los pliegos de condiciones para que en estos se establecieran 
requisitos habilitantes que solo podrían ser cumplidos por los integrantes 


81 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 19890 (24 de 


abril, 2017). Radicado 11-71590. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. Caso 
“Vigilancia”. 
82 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Guía para combatir las li- 
citaciones — públicas. —https://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/articu- 
los/2010/Guia_Contratacion.pdf. 
Esta conducta particular ocurrió en el caso de “Ruta del Sol”, en el cual quedó 
demostrado que el oferente ODEBRECHT sostuvo reuniones previas, secretas e 
ilegales con funcionarios encargados del proceso de licitación con el objetivo de 
direccionar los pliegos de condiciones. Colombia. Superintendencia de Industria 
y Comercio. Resolución 82510 (28 de diciembre, 2020). Radicado 17-14777. “Por 
la cual se imponen unas sanciones por infringir el régimen de protección de la competencia”. 
Caso “Ruta del Sol”. 
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del acuerdo colusorio. Sobre el particular, la Superintendencia concluyó 
lo siguiente: 


El despliegue de estas conductas tuvo como resultado la efectiva adjudicación de 
los contratos a los investigados e incluso el pago de comisiones a servidores públicos 
que facilitaron la adjudicación de los contratos, lo cual se evidenció tanto en la etapa 
pre-contractual como en la etapa de ejecución de los contratos. 

(+...) 

Con tal propósito, se presentan diferentes evidencias que demuestran la existen- 
cia de un “acuerdo de voluntades” que involucraba contratistas y funcionarios del 
1Du, así mismo el suministro de información privilegiada por parte de servidores públi- 
cos a contratistas antes de la publicación de los pre pliegos de condiciones, la fijación 
de un único mecanismo de selección con la finalidad de direccionar la adjudicación 
de los contratos y favorecer a los investigados, y el establecimiento de requisitos ha- 
bilitantes específicos que únicamente podían ser cumplidos por algunos proponentes 
coludidos, entre otras conductas*%, 


Otro caso sancionado por la sic en el cual se presentaron comporta- 
mientos colusorios antes y durante la elaboración de los pliegos de condi- 
ciones, fue en el caso de “Ruta del Sol”. Como se indicó previamente, en 
este caso las personas investigadas pagaron un soborno a GABRIEL IGNACIO 
GARCÍA MORALES, servidor público con capacidad para influenciar y deci- 
dir el proceso de licitación, con el objetivo de que este asegurara la adjudi- 
cación del contrato en favor de las compañías coludidas. En esa medida, la 
Superintendencia corroboró que antes de la apertura formal del proceso 
licitatorio las empresas coludidas mantuvieron una serie de reuniones ile- 
gales y secretas con GABRIEL IGNACIO GARCÍA MORALES, cuya finalidad 
consistió en pactar una retribución económica como contraprestación por 


favorecer a los investigados en la adjudicación del proceso licitatorio**, 


B) Acuerdos colusorios durante la presentación de ofertas 


La sic y la doctrina local e internacional han identificado algunos tipos 
o modalidades de colusión que se presentan de manera recurrente du- 
rante la etapa de presentación de las ofertas en un proceso de licitación 


8% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26266 (5 de 
julio, 2019). Radicado 11-1329. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones 
al régimen de protección de la competencia”. Caso “IDU”. 
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pública. Dentro de las formas más comunes de colusión que se presentan 
en esta etapa se encuentra: 1) la supresión de la oferta; 11) las ofertas com- 
plementarias o de resguardo; iii) la rotación de ofertas y; iv) el reparto o 
asignación de mercado, entre otras. 


a) Supresión de ofertas 


Según lo señalado por la Ocpr, la modalidad de supresión de ofertas se 
presenta cuando “una o más companías aceptan abstenerse o retirar una 
oferta presentada con anterioridad de manera que se adjudique la licita- 
ción al ganador designado”***. Por regla general, en esta modalidad los 
integrantes del acuerdo colusorio pueden pactar lo siguiente: i) que uno o 
varios de los oferentes se abstendrán de presentar su oferta pese a cumplir 
con todas las condiciones establecidas en los pliegos de condiciones o; ii) 
que una vez presentadas las propuestas, uno o varios de los integrantes del 
acuerdo colusorio retirarán su oferta antes de finalizar el proceso licitato- 
rio?**. En últimas, el objetivo de esta modalidad de colusión consiste en 
aumentar las posibilidades de que el contrato público le sea adjudicado a 
uno de los proponentes que hace parte del acuerdo. 


Uno de los casos sancionados por la siG en el cual se presentó esta mo- 
dalidad de colusión, es el denominado caso Patios. En este caso, la auto- 
ridad de competencia corroboró que los proponentes PONCE DE LEÓN Y 
ASOCIADOS, S.A. y la UNIÓN TEMPORAL MOVILIDAD URBANA ejecutaron un 
acuerdo anticompetitivo con el objetivo de asegurar la adjudicación del 
proceso de selección SDM LP 008 de 2007, el cual finalmente fue adjudi- 
cado a PONCE DE LEÓN Y ASOCIADOS, S.A. Como parte del acuerdo coluso- 
rio, la UNIÓN TEMPORAL MOVILIDAD URBANA pactó no competir a cambio 
de una compensación a su favor, para lo cual los investigados acordaron 
“no realizar observaciones recíprocas a las propuestas en la audiencia de 
adjudicación y en etapas del proceso de selección que permitan pronun- 
ciamiento sobre éstas”**, 


$16 OcpkE. Lineamientos para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones pú- 


blicas (febrero, 2019). http: / /www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715. 
pdf. 

Galvis Quintero, “La colusión como una práctica restrictiva de la competencia que 
afecta gravemente los procesos de selección de contratistas”, 133-196. 
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Otro de los casos en los cuales se puede observar esta modalidad de co- 
lusión es en el caso /ntersystem. En este caso la Superintendencia corroboró 
que: 


los señores ALEJO BUITRAGO CAMARGO, GERMAN VEGA CRUZ y la sociedad 
INTERSYSTEM LTDA, llegaron a un acuerdo consistente en que los tres (3) se ins- 
cribían para participar en la adjudicación de los contratos pero, luego de haber sido 
seleccionados, sólo uno (1) de ellos presentaba la oferta, absteniéndose uno (1) o 
los otros dos (2) de hacerlo, lo que les permitía tener una mayor posibilidad de que 
el contrato fuera adjudicado a alguno de ellos o, dicho de otra manera, le restaba 
oportunidad a los demás participantes de ser seleccionados para presentar oferta*%, 


b) Ofertas complementarias o de resguardo 


Según lo señalado por la ocDr, “Las ofertas de resguardo (también lla- 
madas complementarias, de cortesía o simbólicas) son la manera más fre- 
cuente de implementar esquemas de manipulación de licitaciones”*%. En 
relación con esta modalidad de colusión, la sic ha establecido lo siguiente: 


Esta modalidad se presenta cuando los entes participantes del acuerdo presentan 
propuestas figurativas cuyo objetivo no está encaminado a ganar la licitación o con- 
curso celebrado, ya que su fin es el de favorecer a otro proponente. Son propuestas 
que se presentan para cumplir en apariencia con el proceso y legitimar su desarro- 
llo acreditando la existencia de varios oferentes, conociendo de antemano que las 
mismas están destinadas al fracaso, ya que de manera consiente se busca que sean 
eliminadas ya sea por incumplir de manera deliberada con los requisitos habilitantes 
exigidos por la entidad en el pliego, o por lo absurdo de su propuesta económica, en 
el caso de las ofertas excesivamente bajas**?. 


Para esta modalidad de colusión resulta usual que los agentes coludi- 
dos empleen alguna de las siguientes estrategias: i) un competidor acuer- 
da presentar una oferta más elevada que la de aquel que ha sido desig- 
nado para ser el ganador del concurso; ii) un competidor presenta una 
oferta con un precio mucho más elevado que la de los demás oferentes, 


82 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 1055 (19 
de enero, 2009). Radicado 06-61146. “Por la cual se impone una sanción”. Caso 
“Intersystem”. 
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con lo cual será fácilmente descartada por la entidad contratante y; iii) 
un competidor presenta una oferta que no cumple con las exigencias del 
proceso u ofrece condiciones claramente inaceptables para la autoridad 
contratante. Esta modalidad de colusión busca que las ofertas generen 
una apariencia de competencia, cuando en realidad los integrantes del 
acuerdo ya habrían definido previamente cuál de ellos sería el adjudica- 
tario del contrato?” 


Uno de los casos en los cuales se puede observar esta modalidad de co- 
lusión, es en el denominado caso Inpec. En este caso, la sic corroboró que 
las empresas investigadas participaron en un proceso de licitación pública 
por medio del siguiente esquema: “mientras que dos de los investigados 
presentan la misma oferta, un tercero presenta una oferta que en todos los 
casos es estrictamente mayor que las dos coincidentes”*%. Según la Super- 
intendencia, en este esquema las dos ofertas idénticas con precios bajos no 
eran reales, ya que su función consistía en complementar a la tercera ofer- 
ta para que esta aumentara sus probabilidades de resultar adjudicataria de 
la licitación. 

Esta modalidad de colusión también se presentó en el proceso de selec- 
ción abreviada 01 de 2008, adelantado por el Ministerio de Interior y de 
Justicia para contratar el suministro de los sistemas eléctricos de seguridad 
en diez establecimientos carcelarios del país. A este proceso de selección 
se presentaron dos uniones temporales aparentemente competidoras: la 
Unión Temporal Cárceles 2008 y la Unión Temporal Seguridad Carcelaria. En 
este caso, la Superintendencia corroboró que estos dos agentes llegaron a 
un acuerdo con el fin de “preparar y presentar una propuesta simbólica, 
sin ninguna posibilidad de resultar ganadora, que permitera la adjudica- 
ción de la selección abreviada a favor de la Unión Temporal Seguridad 
Carcelaria”**. 


852 Galvis Quintero, “La colusión como una práctica restrictiva de la competencia que afecta 
gravemente los procesos de selección de contratistas”, 133-196. 
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c) Rotación de ofertas 


En esta modalidad de colusión los agentes coludidos presentan ofertas, 
continúan participando en el proceso licitatorio, pero se asignan turnos 
para ganar. En palabras de la OCDE: 


En los esquemas de rotación de ofertas las empresas coludidas siguen licitando, 
pero acuerdan tomar turnos para ganar (es decir, ser el oferente que califique con 
precio más bajo). La forma en que la rotación de ofertas se implementa puede va- 
ria. Por ejemplo, los conspiradores podrían decidir asignar a cada empresa valores 
monetarios aproximadamente iguales para un cierto tipo de contratos o asignar los 
volúmenes que correspondan al tamaño de cada compañía*””. 


Esta modalidad de colusión se puede observar en el denominado caso 
IDU. En este caso, la siC investigó la ocurrencia de prácticas restrictivas de 
la competencia en procesos de licitación contractual adelantados por el 
Instituto de Desarrollo Urbano (1DU) durante el periodo 2008-2012. Sur- 
tida la investigación, la autoridad de competencia corroboró que los in- 
vestigados desplegaron un patrón de comportamiento anticompetitivo en 
varios procesos de selección contractual, en los cuales la adjudicación se 
dio de manera rotativa. Sobre el particular, la Superintendencia concluyó 
lo siguiente: 


El comportamiento analizado permite evidenciar que estructuras plurales confor 
madas por las mismas empresas se presentaban en los diferentes procesos de selec- 
ción contractual y que los adjudicatarios de los procesos eran diferentes en cada caso 
y precisamente eran consorcios conformados por empresas coludidas. Este hecho 
valorado en conjunto con las múltiples pruebas que obran en el Expediente y que 
dan cuenta del acuerdo reprochado, permite advertir a este Despacho no solo un 
actuar altamente coordinado para la concreción del acuerdo anticompetitivo general, 
sino que además acredita un claro patrón de rotación con el propósito ilegítimo de 
asegurar el éxito de la estrategia colusoria?”*, 


Por otra parte, en el caso denominado Vigilancia también es posible 
evidenciar la modalidad de colusión por rotación de ofertas. En este caso, 
la sic abrió investigación en contra de ocho (8) empresas de vigilancia y 
seguridad privada por haberse coludido en por lo menos doscientos cin- 


855 OcprE. Lineamientos para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones pú- 
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cuenta y dos (252) procesos de selección contractual ante ciento cuarenta 
y nueve (149) entidades públicas en el territorio nacional. En la resolución 
de sanción, la Superintendencia concluyó que las empresas investigadas 
funcionaban bajo el control y dirección de un grupo empresarial controla- 
do por JORGE ARTURO MORENO OJEDA. Por intermedio de este grupo 
empresarial se coordinaba la participación de las empresas en los procesos 
de contratación pública, se decidía qué observaciones se formularían, cuá- 
les serían las condiciones de las ofertas, cómo subsanarían el cumplimiento 
de determinados requisitos, entre otros aspectos?””. 


d) Reparto o asignación de mercado 


Esta es una modalidad en la cual los agentes coludidos realizan una 
repartición de zonas geográficas, productos o clientes. En esa medida, a 
través de esta modalidad de colusión los proponentes acuerdan asignarse 
entre sí los diferentes entes contractuales o procesos de licitación, de tal 
manera que los demás proponentes se abstendrán de presentar ofertas, o 
presentarán ofertas de resguardo, en aquellas licitaciones que no le fueron 
asignadas", 


Son pocos los casos en los cuales se ha logrado demostrar la comisión de 
esta forma de colusión, debido a que, por lo general, involucra una varie- 
dad de procesos licitatorios y entidades públicas contratantes. Una de las 
investigaciones administrativas en la cual la sic logró identificar una colu- 
sión consistente en la asignación del mercado, ocurrió en el caso Inpec. En 
este caso, la autoridad de competencia concluyó que el comportamiento 
de los investigados correspondió con un reparto geográfico del mercado, 


el cual tuvo como objetivo lograr continuidad en los contratos en los cuales 


los agentes colusorios habían sido contratistas previamente*”. 
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C) Acuerdos colusorios durante la ejecución del contrato 


Finalmente, durante la ejecución del contrato adjudicado también re- 
sulta usual que se presenten acuerdos colusorios, pues en esta etapa las 
empresas que participaron en la colusión realizan la compensación o retri- 
bución de los beneficios económicos derivados del acuerdo. Al respecto, la 
OCDE ha establecido lo siguiente: 


Los esquemas de manipulación de licitaciones incluyen mecanismos de reparto 
y distribución entre los oferentes coludidos de las utilidades extraordinarias que se 
obtienen como resultado del mayor precio contratado. Por ejemplo, los competidores 
que aceptan no presentar ofertas o presentar una oferta perdedora podrían ser sub- 
contratados o recibir contratos de prestación de servicios o suministro de bienes por 
parte del oferente ganador a fin de repartir entre ellos los frutos obtenidos ilegalmente 
de una licitación de mayor precio. Sin embargo, los convenios de manipulación de 
licitaciones establecidos desde hace tiempo pueden utilizar muchos métodos elabo- 
rados para la asignación de ganadores de contratos, el seguimiento y el reparto de 
las ganancias resultantes de la manipulación a lo largo de una serie de meses o años. 
La manipulación de licitaciones también puede incluir pagos por parte del licitador 
ganador a uno o más de los coludidos*0, 


Así, los esquemas más usuales de colusión durante la ejecución de los 
contratos públicos ocurren cuando la empresa ganadora de la licitación 
subcontrata o vincula a la ejecución del contrato a los demás participantes 
del acuerdo que no fueron seleccionados. Esta retribución de los benefi- 
cios económicos obtenidos con la colusión habitualmente se realiza por 
medio de la subcontratación de trabajos que nunca se realizan, facturas 
falsas, el uso de contratos fraudulentos de consultoría, la utilización de la 
figura de cesión del contrato, entre otros mecanismos. 


En algunas de sus investigaciones, la sic ha detectado comportamien- 
tos orientados a redistribuir o compensar los beneficios obtenidos con el 
acuerdo colusorio. A modo de ejemplo, en el caso Alcaldía de Bucaramanga 
la Superintendencia corroboró que: 


en la etapa de ejecución de los contratos, se comprobó la ejecución conjunta del 
proceso SI-LP-019-2017, lo cual permitió acreditar que este esquema de coordina- 
ción aseguraba que todos los investigados que participaran en el respectivo proceso, 
así no resultaran adjudicatarios, percibieran un beneficio81, 


860 OcpE. Lineamientos para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones públi- 
cas (febrero, 2019). http: / /www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf. 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52770 (8 de 
octubre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas sanciones por in- 
fracciones al régimen de protección de la competencia”. Caso “Alcaldía de Bucaramanga”. 
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Del mismo modo, en el caso denominado “mu” la autoridad de compe- 
tencia también identificó una serie de mecanismos fraudulentos desplega- 
dos por los investigados para retribuir los beneficios económicos obtenidos 
con el acuerdo colusorios. En este caso, la Superintendencia concluyó que 
la empresa ganadora de la licitación designó como encargados de la eje- 
cución del contrato (construcción de puentes y andenes) a empresas que 
participaron en el acuerdo colusorio pero que no fueron adjudicatarias de 
los contratos*, 


Finalmente, en el caso Ruta del Sol la sic también detectó comporta- 
mientos colusorios durante la ejecución del contrato. En este caso par- 
ticular, tales conductas se adelantaron con el propósito de redistribuir y 
compensar los gastos generados por las dádivas y sobornos entregados a 
funcionarios públicos durante el curso del proceso de licitación. Al res- 
pecto, la Superintendencia demostró que ODEBRECHT fue la encargada 
de realizar el pago de la totalidad del soborno entregado a GABRIEL IGNA- 
CIO GARCÍA MORALES. En vista de esta situación, ODEBRECHT, CORFICO- 
LOMBIANA y EPISOL idearon una dinámica para reembolsar a ODEBRECHT 
el pago de este soborno en proporción a su participación en el acuerdo. 
Como parte de esta dinámica, los investigados habrían desviado recursos 
destinados a la ejecución del contrato y habrían celebrado contratos que 


carecían de soporte y justificación*”, 


6.10.7. Pruebas empleadas para detectar comportamientos colusorios 


Las colusiones normalmente son acuerdos que se negocian de forma 
secreta u oculta, por lo que la detección de este tipo de comportamiento 
resulta una tarea compleja para las autoridades. A diferencia de otras prác- 
ticas restrictivas de la competencia, en las colusiones en procesos públicos 
de contratación no resulta usual que los agentes coludidos dejen rastros 
de sus comportamientos ilegales. Por esta razón, en la mayoría de los casos 
la autoridad de competencia no cuenta con pruebas directas, como docu- 
mentos, correos electrónicos, mensajes de datos o la confesión de los agen- 
tes coludidos, para detectar y sancionar este tipo de comportamientos. 


862 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26266 (5 de 
julio, 2019). Radicado 11-1329. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones 
al régimen de protección de la competencia”. Caso “IDU”. 

$863 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 82510 (28 de 

diciembre, 2020). Radicado 17-14777. “Por la cual se imponen unas sanciones por 


infringir el régimen de protección de la competencia”. Caso “Ruta del Sol”. 
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En vista de lo anterior, las autoridades de competencia del mundo se 
han visto conminadas a emplear evidencia indiciaria o circunstancial para 
la detención de colusiones en los procesos de contratación del Estado. En 
relación con la importancia de este tipo de evidencias, la sic ha señalado 
lo siguiente: 


Así las cosas, este Despacho reconoce que los elementos indiciarios descritos 
anteriormente son de gran importancia en la valoración hecha por esta Superinten- 
dencia, pues debe recordarse, como lo ha manifestado anteriormente esta Entidad, 
que en los casos de colusión la prueba indiciaría juega un papel fundamental, en la 
medida en que en buena parte de los casos de este tipo no se encuentran rastros di- 
rectos de las conductas realizadas, precisamente por el carácter usualmente secreto 
de las mismas. 

Lo anterior, según lo señala también la ocur, se ha traducido en que estos agentes 
actúen “por debajo de los radares”, de tal manera que cada vez es más difícil deter- 
minar los comportamientos colusorios por parte de las autoridades de competencia, 
por lo que la construcción probatoria de la responsabilidad administrativa debe ser 
realizada a partir de medios distintos de la prueba directa, es decir, prueba indirecta 
o indiciaria?t4, 


Ahora bien, son bastantes los elementos indiciarios de los que se pue- 
den valer las autoridades de competencia para detectar comportamientos 
colusorios en el marco de procesos de contratación estatal. Por esta razón, 
la OCDE estableció una lista de verificación de ciertos patrones o señales 
que podrían servir para detectar más fácilmente comportamientos coluso- 
rios en licitaciones públicas". 


En primer lugar, la OCDE recomienda estar atento a los patrones y seña- 
les de advertencia en cuanto a las empresas que presentan ofertas. Dentro 
de las señales de alarma que apuntan hacia la posibilidad de que exista 
una colusión, se encuentra la postulación de empresas que se retiran ines- 
peradamente de la licitación, compañías que siempre se presentan, pero 
nunca ganan, competidores que socializan con regularidad, empresas que 
se presentan de forma conjunta cuando al menos una de ella podría haber 
licitado independientemente, empresas que subcontratan el trabajo con 
licitadores que no ganaron, entre otras señales. 


86 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 1728 (29 de 
enero, 2019). Radicado 15-81527. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia”. Caso “Cocorná”. 
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En segundo lugar, la OCDE recomienda buscar señales o patrones en 
los documentos que se anexan con la oferta. Por ejemplo, algunas de las 
evidencias indiciarias que apuntan a la comisión de comportamiento colu- 
sorios tienen que ver con la presentación de ofertas por parte de diferentes 
compañías pero que tienen errores idénticos en los documentos, caligrafía 
o tipos de letra similares, formatos o papelería idéntica, errores de cálculo 
idénticos, sellos o marcas postales similares, entre otras. Además, también 
es probable que los proponentes se encuentren coludidos cuando pre- 
sentan cotizaciones similares para la elaboración de los estudios previos, 
realizan observaciones similares al proyecto de pliego de condiciones o al 
informe de evaluación de las propuestas, sus ofertas son entregadas por la 
misma persona o manejan datos, certificaciones y personal idéntico. 


En tercer lugar, se recomienda buscar señales de advertencia y patrones 
relacionado con el establecimiento de precios, tales como la oferta de pre- 
cios idénticos por parte de dos empresas distintas, una gran diferencia en- 
tre el precio de la oferta ganadora y las demás ofertas, aumentos de precios 
que no tienen explicación en aumentos de costos, diferente estimación de 
precios y costos para concursos similares, etc. 


Varias de estas evidencias circunstanciales han sido empleadas por la 
SIC para detectar prácticas colusorias en procesos de contratación pública 
a lo largo de los años. Sobre el particular, la autoridad de competencia ha 
establecido que los proponentes en colusión pueden identificarse cuando, 
entre otras cosas, adelantan las siguientes actividades: 


(i) intercambian información sensible sobre las posturas que cada oferente; (ii) 
se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofertas presentadas; (iv) pre- 
sentan propuestas destinadas al fracaso —propuestas complementarias—; (v) en lici- 
taciones repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo 
del tiempo; y (vi) a efectos de distribuir el excedente generado entre los miembros 
del acuerdo, el adjudicatario puede tomar la posición de licitante en una segunda su- 
basta efectuada sólo entre los miembros del acuerdo, que a diferencia de la primera 
subasta, presentan propuestas realmente competitivas3£. 


Particularmente, en el caso de Alcaldía de Bucaramanga la sic identificó 
algunas de las señales y patrones de colusión que han sido enunciadas. En 
este caso, la autoridad de competencia evidencio los siguientes comporta- 
mientos adelantados por las empresas coludidas: 


866 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52770 (8, octu- 
bre, 2019). Radicado 17-229681. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes al régimen de protección de la competencia”. Caso “Alcaldía de Bucaramanga”. 
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(i) diferentes documentos fueron expedidos en la misma fecha y en horas cerca- 
nas; (ii) las pólizas de seriedad de las ofertas eran tramitadas por el mismo interme- 
diario de seguros; (ii) se encontraron similitudes en los anexos presentados por los 
investigados; (iv) en un equipo de cómputo de CMD se encontraron propuestas de 
TECHMOR, H£M y SYPROC; (v) las personas que radicaban las propuestas ante la 
ALCALDÍA DE BUCARAMANCA eran empleados de CMD); y (vi) existió colabora- 
ción entre los investigados durante el desarrollo de los procesos”. 


Del mismo modo, al revisar las propuestas presentadas por las empresas 
investigadas en el caso Cocorná, la sic también identificó una serie de ele- 
mentos característicos de un acuerdo colusorio. En este caso se demostró: 
1) que las propuestas económicas para el proceso licitatorio fueron presen- 
tadas por los investigados el mismo día, con tan solo un minuto de diferen- 
cia y entregadas por la misma persona; li) que los documentos presentados 
por los agentes coludidos presentaban un alto grado de similitud, pues 
tenían el mismo diseño en la portada, los marcos, los logos y la informa- 
ción de contacto de los proponentes y; 11i) las pólizas de seriedad de ambos 
proponentes fueron emitidas el mismo día, por la misma aseguradora, en 
la misma sucursal y a través del mismo intermediario de seguros*%, 


Por otra parte, en algunas de sus actuaciones administrativas la sic tam- 
bién ha empleado herramientas estadísticas y probabilísticas como eviden- 
cia indiciaria del comportamiento colusorio de los agentes investigados. 
Una de estas herramientas es la Simulación de Montecarlo, la cual permite 
resolver problemas matemáticos mediante la simulación de variables alea- 
torias**”. Particularmente, este método ha sido empleado por la autoridad 


867 Ibid. 

868 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 1728 (29 de 
enero, 2019). Radicado 15-81527. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia”. Caso *Cocorná”. 

La Simulación de Montecarlo es una técnica cuantitativa que se apoya en métodos 
estadísticos con el fin de imitar el comportamiento de sistemas reales no dinámi- 
cos. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40901 (28 
de junio, 2012). Radicado 11-26754. “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso 
“INPEC”. http: //mormograma.info/sic/docs/r_siyc_40901_2012.htm. El méto- 
do Montecarlo es implementado en variedad de problemas matemáticos, ya que 
proporciona soluciones que permiten realizar experimentos con muestreos de 
números pseudoaleatorios en una computadora. El método es aplicable a proble- 
mas estocásticos o determinísticos que para su solución emplea la simulación de 
variables aleatorias. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Reso- 
lución 97610 (16 de diciembre, 2015). Radicado 12-191859. “Por la cual se ordena 
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de competencia con el propósito de demostrar que las probabilidades de 


adjudicación de un contrato aumentan en un escenario de colusión*””, 


Finalmente, para la detección de este tipo de comportamientos colu- 
sorios la autoridad de competencia también debe tener en cuenta aque- 
llas circunstancias que facilitan o hacen más probable la colusión en los 
procesos de contratación del Estado. La Guía práctica para combatir la 
colusión en las licitaciones?”!, los lineamientos de la OCDE para combatir 
las colusiones en licitaciones públicas*? y algunos pronunciamientos de la 
sic9%, coinciden en señalar que las principales circunstancias que facili- 
tan las prácticas colusorias en los procesos de contratación pública son las 


siguientes: 
—- Pocos proveedores del bien o servicio a contratar. 
- Necesidad periódica de adquirir el bien o servicio. 


— Pocos sustitutos que puedan satisfacer la necesidad de la entidad 
contratante. 


— La inexistencia o poco cambio tecnológico. 
— Estabilidad en formatos y formas de evaluación. 


— Fijación de barreras innecesarias a la entrada por medio de requisi- 
LOS EXCesivos. 


— Facilitación de contacto entre proponentes—actualesopotenciales—. 


la apertura de una investigación y se formula pliego de cargos”. http:/ /normogra- 
ma.info/sic/docs/r_siyc_97610_2015.htm. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado de la ac- 
tuación administrativa identificada con el radicado No. 17-229681. Caso “Alcaldía 
de Bucaramanga”. sic - Memoria Jurídica [IM_SIYC_0229681_2019] (normogra- 
ma.info). 
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— Uso de fórmulas de fácil manipulación, o muy sensibles a ofertas 
irracionales. 


6.10.8. Criminalización de los acuerdos colusorios 


En Colombia, la comisión de acuerdos restrictivos de la competencia en 
el marco de procesos de contratación pública también es un delito casti- 
gado por la ley penal. Este delito fue incluido en el ordenamiento jurídico 
colombiano a través de la Ley 1474 de 2011, “por la cual se dictan nor- 
mas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación 
y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión 
pública”, también conocida como el Estatuto Anticorrupción. El artículo 
27 de la referida ley, el cual adicionó el artículo 410-A al Código Penal co- 
lombiano (Ley 599 de 2000), establece lo siguiente: 


Artículo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. £l que en un proceso 
de licitación pública, subasta pública, selección abreviada o concurso se concertare 
con otro con el fin de alterar ilícitamente el procedimiento contractual, incurrirá en 
prisión de seis (6) a doce (12) años y multa de doscientos (200) a mil (1.000) sala- 
rios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades 
estatales por ocho (8) años. 

Parágrafo. El que en su condición de delator o clemente mediante resolución en 
firme obtenga exoneración total de la multa a imponer por parte de la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio en una investigación por acuerdo anticompetitivos en 
un proceso de contratación pública obtendrá los siguientes beneficios: reducción de 
la pena en una tercera parte, un 40 % de la multa a imponer y una inhabilidad para 
contratar con entidades estatales por cinco (5) años. 


En ese sentido, el tipo penal del artículo 410-A del Código Penal se 
suma a los esfuerzos desplegados por el ordenamiento jurídico colombia- 
no para combaur las colusiones y demás actos de corrupción que se pue- 
dan desarrollar en el marco de los procesos de contratación del Estado. 


Este tipo penal tiene la siguiente estructura y características: i) el sujeto 
activo es indeterminado y plurisubjetivo, por lo que esta conducta puede 
ser desplegada tanto por los proponentes como por los funcionarios públi- 
cos que participan en el concurso; ii) el sujeto pasivo es la administración 
pública; iii) el verbo rector de la conducta es “concertar”; iv) los bienes ju- 
rídicos tutelados son la administración pública, la fe pública, la seguridad 
pública y el orden económico y social; v) el objeto material de la conducta 
recae sobre los concursos públicos (licitación pública, subasta pública, se- 
lección abreviada); vi) el fin perseguido por la conducta es alterar ilícita- 
mente el concurso público; vii) es de mera conducta, por lo que solo se 
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requiere una determinada acción u omisión, sin necesidad de que se con- 
sume el resultado y; viii) es de ejecución permanente, pues la conducta se 
prolonga por el tiempo que dure el concurso público. 


Hasta el momento la única decisión judicial relacionada con la comi- 
sión de este delito fue proferida por el Juzgado 33 Penal del Circuito con 
Función de Conocimiento de Bogotá el 5 de junio de 2020*%*. En su sen- 
tencia, el juez condenó a 48 meses de prisión a RICARDO MÉNDEZ MORA 
como coautor del delito de acuerdos restrictivos de la competencia, por 
haber actuado como gestor del esquema ilícito. Á su vez, condenó a 36 
meses de presión a HERMES DAVID ARÉVALO PISSA, LUIS FERNANDO BAYONA 
MORA y FABIÁN SCHNEIDER FRANCO UMAÑA, en su condición de cómplices 
de la conducta. Según lo señalado por la Fiscalía General de la Nación, en 
el proceso se: 


demostró que los sentenciados, previamente, crearon empresas de papel para 
presentarse como independientes a la adjudicación de los contratos. Posteriormente, 
se concertaron mediante correos electrónicos para definir la compañía que quedaría 
con el contrato a cambio de que esta distribuyera a los demás una bolsa de dinero. 
De esta forma, definieron no hacer contrapropuestas que afectaran a la ganadora, 
pero siempre daban apariencia de libre competencia. Incluso, en algunos casos deja- 
ron de pujar y simplemente se retiraron*?”. 


6.10.9. Panorama internacional de la conducta 


En el derecho anglosajón la colusión en proceso de contratación pú- 
blica se conoce con el nombre de bid rigging o collusive tendering, la cual se 
define “como un acuerdo entre oferentes para manipular los resultados de 
un proceso de licitación, los que atentan contra la independencia de las 
ofertas y, además afectan al erario público”*”, 


En el caso de Estados Unidos, el Departamento de Justicia (DOj por sus 
siglas en inglés) define los bid rigging como la forma en que los competi- 


84 Colombia. Juzgado 33 Penal Circuito de Conocimiento de Bogotá. Proceso con 


radicado 11001600000020190052301. Demandado: Ricardo Méndez Mora y otros. 
Colombia. GS Noticias. Página web. Condenan a representantes de empresas de 
papel para quedarse con contratos del sector público. (25, junio, 2020). https: / / 
www.gsnoticias.com/condenan-arepresentantes-de-empresas-de-papel-para-que- 
darse-con-contratos-delsector-publico/. Consultado el 6 de marzo de 2021. 


875 


876 Pino Valenzuela, Renato. Regulación de los bid-rigging en chile. Colusiones enmarcadas 


dentro de un proceso de licitación pública. (Pontificia Universidad Católica de Valpa- 
raíso, 2016). http: //opac.puev.cl/puev_txt/txt-3500/UCC3823_01.pdf. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 577 


dores coludidos aumentan los precios de los bienes o servicios adquiridos 
por entidades del Estado. Según lo señalado por el boy, en los bid rigging 
“los competidores acuerdan de antemano quién presentará la oferta ganadora en 
un contrato a través de un supuesto proceso de licitación competitivo. Al igual que 
con la fijación de precios, no es necesario que lodos los licitadores participen en la 
conspiración *” (traducción libre). 


En Estados Unidos, los bid rigging son prácticas que atentan contra la 
Sherman Act, la Ley de Competencia en la Contratación —Competition 
in Contracting Acit— y el Reglamento Federal de Adquisiciones - Federal 
Acquisition Regulation*”*, Por este motivo, a las personas que incurren en 
este tipo de comportamiento, además de la imposición de las multas co- 
rrespondientes, también se les puede procesar penalmente*”. 


Según lo señalado por el bo] de Estados Unidos, en las investigacio- 
nes por la comisión de comportamiento colusorios no resulta necesario 
demostrar que los conspiradores firmaron un acuerdo formal escrito o 
expreso. Por consiguiente, en ese tipo de investigación también resulta 
fundamental el uso de evidencias indirectas, como patrones sospechosos 
durante la licitación, los informes de viajes y gatos de las personas colu- 
didas, los registros telefónicos, entre otras. Además, el DOj ha establecido 
que, debido a que los bid riggingson prácticas que violan la Sherman Act, los 
investigados no pueden justificar el acuerdo colusorio por medio de argu- 
mentos de razonabilidad, necesidad o eficiencia*”. 


En el caso de la Unión Europea, los bid rigging se producen “cuando dos 
o más empresas acuerdan que, en respuesta a un llamado, una o más de ellas no 
presentará una oferta, relirará una oferta o presentará una oferta a precios artifi- 


877 Departamento de Justicia de los Estados Unidos. División Antimonopolios. Price 
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cialmente altos acordados”! (traducción libre). Los bid rigging en el derecho 
comunitario europeo se encuentran previstos en el artículo 101 inciso 1 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, norma que regula 
de forma general las prácticas restrictivas de la libre competencia en el 
mercado. Sin embargo, a diferencia de la regulación en Estados Unidos, en 
el derecho comunitario europeo estas conductas no se consideran ilegales 
cuando se logra demostrar que el comportamiento colusorio contribuyó a 
mejorar la producción o distribución de los productos o fomentó el pro- 
greso técnico o económico, siempre y cuando los consumidores también se 
hayan visto beneficiados con la conducta. 


6.11. Décima conducta: Acuerdos para la obstrucción de terceros al mercado 
o canales de comercialización 


El numeral 10 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 prevé como un 
acuerdo anticompetitivo todo aquél que tiene por objeto o como efecto “im- 
pedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercializa- 
ción”. Esto es, los acuerdos de obstrucción. Un acuerdo de obstrucción hace 
referencia a la concertación tácita o expresa de dos o más voluntades con el 
fin o el efecto de coartar la libre participación y concurrencia de agentes en 
el mercado. Este tipo de acuerdos buscan distorsionar el funcionamiento 
natural del mercado creando barreras artificiales que imposibilitan o entor- 
pecen el acceso y/o la participación de agentes económicos. En un entor- 
no competitivo, los agentes económicos realizan sus mejores esfuerzos por 
reducir los costos en que incurren en su ejercicio —buscando eficiencias 
productivas— y maximizar sus ganancias. Á su vez, los agentes propenden 
por incrementar la calidad y diversidad de sus productos o servicios para 
conseguir eficiencia innovativa que atraiga más clientes y le permita mayores 
ingresos. Estas situaciones se presentan cuando el mercado opera de forma 
natural, esto es, en condiciones de libre competencia. No obstante, cuan- 
do el mercado está distorsionado por conductas restrictivas de la compe- 
tencia —como los acuerdos de obstrucción— los agentes económicos no 
encuentran la necesidad de buscar la consecución de eficiencias, mejorar 
sus productos y/o servicios o atraer más clientes. Esto se debe a que las pre- 
siones competitivas se ven anuladas por la conducta adelantada. Es así como 


881 Comisión Europea. Guidance on restrictions of competition “by object” for the 
purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice. 
(25 de junio, 2014). https: //ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/ 


de_minimis_notice_annex.pdf. 
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los acuerdos de obstrucción, horizontales o verticales, afectan la libre par- 
ticipación en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia 
económica. Por ejemplo, en un acuerdo horizontal de obstrucción —entre 
competidores—, cuando se impide la concurrencia de nuevas posibilidades 
desde la oferta de productos o servicios, los cartelistas reducen las posibles 
presiones competitivas ante las que se podrían enfrentar, ubicándose en una 
posición cómoda que les garantiza la estabilidad de su participación o, por 
lo menos, su permanencia en el mercado. La conducta obstructiva genera 
dos tipos de efectos. Por un lado, efectos exclusorios directos sobre la libre 
participación en el mercado de terceros competidores. Por otro lado, efectos 
negativos indirectos sobre el bienestar del consumidor. Por eso se considera 
ilegal el hecho que “las empresas actúen juntas de manera que puedan limi- 
tar la competencia, generar precios más altos u obstaculizar la entrada de 
otras empresas en el mercado”*?. 


De la descripción legal que realiza el numeral 1 del artículo 47 se pue- 
den identificar los siguientes elementos de la conducta: (i) la existencia de 
un acuerdo entre dos o más empresas (concurrencia de voluntades) (11) 
que tenga por objeto o como efecto (ii) impedir a terceros el acceso a los 
mercados o canales de comercialización. AÁ continuación se describirá en 
qué consiste cada uno de esos elementos. 


El primer elemento hace referencia a la necesidad de que dos o más 
voluntades independientes concurran en la concertación para que se con- 
figure el acuerdo de obstrucción. De lo contrario, de acreditarse la con- 
ducta obstructiva, esta podría tratarse de un comportamiento unilateral o, 
incluso, de un sistema anticompetitivo creado para cumplir con una sola 
voluntad. Para ejemplificar cómo se daría la situación descrita de no haber 
concurrencia de voluntades, se trae a colación el caso de recolección de basu- 
ras sancionado por la autoridad de competencia de Colombia**. En este 
caso la autoridad determinó que varios agentes incurrieron en estrategias 
que impedían la entrada de terceros al mercado de recolección de basuras 
en Bogotá (Colombia) favoreciendo una misma voluntad: la del Distrito. 
La imputación jurídica inicial de este caso consistió en dos conductas: la 
ejecución de un sistema tendiente a limitar la libre competencia económi- 


882 Traducción libre del texto original “It is illegal for businesses to act together in 
ways that can limit competition, lead to higher prices, or hinder other businesses 
from entering the market”. Comisión Federal de Comercio. https: / /www.ftc.gov/ 
enforcement/anticompetitive-practices. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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ca —en los términos del artículo 1 de la Ley 155 de 1959— y un acuerdo 
anticompetitivo para impedir que terceros accedieran al mercado —en los 
términos del numeral 1 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992—. Una 
vez surtida la investigación, la autoridad de competencia determinó que 
las compañías involucradas no habían incurrido en un acuerdo, pues no 
existió una concurrencia de voluntades que diera cuenta de ello. Para el 
caso, aunque las compañías sí ejecutaron conductas obstructivas, estas res- 
pondieron a una sola voluntad —la del Distrito de Bogotá—, por lo que se 
trató de un sistema tendiente a limitar la libre competencia. 


El segundo elemento de la conducta está relacionado con la posibilidad 
de que el acuerdo realizado, por un lado, tenga la finalidad de impedir la 
entrada de un tercero, o por otro lado, con o sin buscarlo consiga obstruir 
la entrada de un agente al mercado o a un canal de comercialización. El 
reproche desde el objeto de esta conducta guarda una racionalidad que va 
más allá de la descripción legal del tipo. La grave potencialidad que tiene 
este acuerdo para generar efectos anticompetitivos incide en que la con- 
ducta sea catalogada como una restricción desde el objeto. La naturaleza 
misma de este tipo de comportamientos es potencialmente peligrosa para 
la libre competencia económica pues incide en la libre participación de las 
empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia de los mercados. 
Por ese motivo, el análisis de una conducta de este tipo puede darse bajo 
los parámetros de la regla per se, esto es, bastaría con demostrar que el 
acuerdo se presentó sin necesidad de un análisis profundo de sus efectos 
potenciales. En Estados Unidos, por ejemplo, es reconocido que los boycolts 
—entendidos como los acuerdos para impedir el acceso o la participación 
de terceros en el mercado— deben ser analizados bajo la regla per se. 


En 1927, el juez Stone estableció que algunas restricciones, como los acuerdos 
para fijar precios, no se podían considerar sujetos a la regla de la razón, por lo que se 
les aplicaría el per se. Posteriormente, el uso de este tipo de normas se amplió consi- 
derablemente, extendiéndose además a boycotts, división de mercados, foreclosure, 
tying y mantención del precio de reventa (MPR)%%. 


El tercer elemento de la conducta hace referencia al contenido del 
acuerdo realizado —la obstrucción propiamente dicha—. Este es uno de 
los elementos más importantes del comportamiento, porque implica ana- 


88 Fischer, Max; Fischer, Ronald. Reglas per se y la evolución del sistema de protec 
ción de competencia. (2020).  https://centrocompetencia.com/wp-content/ 
uploads/2020/09/ Fischer_-Reglas-persse-y-la-evoluciJ%C3 %B3n-delsistema-de- 
protecci%C3 %B3n-de-compe....pdf. Consultado el 6 de marzo de 2021. 
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lizar cómo la obstrucción que se discute puede ser planeada y/o ejecuta- 
da. Los agentes utilizan diferentes estrategias para impedir el acceso o la 
participación de un tercero en el mercado o canales de comercialización. 
Por un lado, es posible que las estrategias acordadas consistan en crear ba- 
rreras artificiales de acceso mercado que impidan o dificulten, sin justifica- 
ción válida, la entrada de un nuevo agente. Este es el caso de los acuerdos 
por los que se implementan requisitos, autorizaciones o cualquier tipo de 
condiciones adicionales de acceso o participación en el mercado que no 
están previstas legalmente. Por otro lado, los acuerdos también pueden 
consistir en estrategias para negarse a contratar con determinados agentes 
con el fin de obstruir la entrada de un tercero. Este podría ser el caso de 
dos o más compañías competidoras que acuerdan no contratar con los 
distribuidores de sus productos que decidan adquirir y distribuir los de un 
tercero entrante a ese mercado. Otro ejemplo sería cuando las compañías 
se cartelizan para conseguir que un proveedor no entregue materia prima 
a una empresa que identifican como potencial competidor. Esto a través 
de presiones, amenazas o dádivas en su contratación, que consiguen influir 
en la de decisión de ese proveedor. En cualquiera de los ejemplos descritos 
las estrategias anticompetitivas generan restricciones indebidas en la com- 
petencia. Entonces, cuando el numeral 10 del artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992 describe los acuerdos de obstrucción, incluye: 


todos aquellos acuerdos que tengan como objeto la generación de obstáculos 
o barreras para que otros agentes económicos ingresen o participen libremente en 
determinado mercado, así como todos aquellos acuerdos que tengan por efecto la 
obstaculización o la generación artificial de barreras ingresen o participen libremente 
en un mercado**". 


6.11.1. Antecedentes nacionales sobre la conducta 


A) Caso de Oxígeno Medicinal*% 


En el 2010 la autoridad de competencia colombiana sancionó a tres 
compañías productoras de oxígeno medicinal por haber incurrido en un 


885 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 80847 (1 de 
octubre, 2015), 69, 70. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régi- 
men de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. Caso “Papeles 
Suaves”. 
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acuerdo para impedir que potenciales competidores pudieran acceder al 
mercado en el que estas participaban. Los potenciales competidores afec- 
tados eran empresas productoras de gases por el método Psa (plantas de 
producción en sitio) que podían entrar a satisfacer la demanda de oxígeno 
medicinal. El acuerdo anticompetitivo consistió en impedir que las em- 
presas que utilizaban la tecnología PSA pudieran entrar a participar en el 
mercado de oxígeno medicinal. En el análisis del comportamiento de las 
compañías, la autoridad centró su atención en tres elementos particulares. 
Primero, las características del mercado investigado. Segundo, el tipo de 
acuerdo realizado, pues se dio en la modalidad de práctica concertada. 
Tercero, las estrategias obstructivas adoptadas en el marco del acuerdo an- 
ticompetitivo. Cada uno de estos elementos se describirán a continuación. 


En primer lugar, el mercado en que se dio la conducta fue el merca- 
do de producción y suministro de gases medicinales en Colombia. La sic 
determinó que, para la época de los hechos, ese mercado era altamente 
concentrado desde el lado de la oferta pues en él participaban muy pocas 
empresas. La participación mayoritaria del mercado la tenían empresas 
multinacionales a través de sus filiales colombianas, entre las que se encon- 
traban las tres sancionadas: Linde Colombia S.A. (LinbeE A.G.), Oxigeno 
de Colombia Oxicol (PRAXAIR) y Crygogas S.A. BoC HOLDINGS). La con- 
centración del mercado fue relevante para identificar cómo el acuerdo an- 
ticompetitivo llevado por las compañías cartelistas pudo ser efectivo para 
impedir la entrada de nuevos agentes. 


En segundo lugar, el acuerdo anticompetitivo de obstrucción se presen- 
tó en la modalidad de una práctica concertada. En el análisis del caso la 
Superintendencia determinó que las cartelistas habían adoptado conduc- 
tas independientes pero coordinadas para obstruir el acceso de terceros. 
Esas conductas por sí solas pudieron no haber causado mayores efectos 
anticompetitivos si no hubieran estado acompañadas por una ejecución 
conjunta y coordinada. Por ese motivo la existencia de la práctica concer- 
tada adquirió de gran valor. Para determinar la existencia de esa práctica 
concertada, la autoridad de competencia tuvo en cuenta distintos elemen- 
tos, a saber: se presentaron contactos entre las partes del acuerdo —direc- 
tos O indirectos—, se dieron comportamientos paralelos y existió un nexo 
de causalidad entre los anteriores elementos. Adicionalmente, la autoridad 
analizó el hecho de que eran pocas las empresas que participan en la pro- 
ducción y suministro de oxígeno medicinal y esas compañías tenían carac- 
terísticas muy similares, situación que facilitaba la realización del acuerdo. 
Además, al tratarse de un producto homogéneo, quién lo produjera no 
era relevante para la adquisición del mismo, lo que facilitaba el acuerdo. 
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Finalmente, se comprobó la existencia de escenarios facilitadores de las 
prácticas cooperativas reprochadas, tales como los espacios y operaciones 
de intercambio de productos (swap). Estos espacios eran aprovechados 
para mantener contacto entre los cartelistas. De conformidad con los ele- 
mentos descritos la Superintendencia encontró acreditadas las característi- 
cas de una práctica concertada, resaltando que no era necesario demostrar 
la existencia de un plan, pues precisamente el tipo de conducta se trataba 
de un acuerdo tácito. 


En tercer lugar, varias estrategias fueron identificadas como parte del 
acuerdo anticompetitivo adelantado. Primero, los cartelistas adoptaron de 
manera coordinada campañas para desestimular la adquisición de plantas 
PSA de los competidores. Segundo, las compañías adelantaron estrategias 
para comunicar y resaltar los riesgos de la producción de oxígeno y de la 
importación de psa y las responsabilidades a que se verían enfrentados los 
usuarios, esto con el objetivo de desincentivar su implementación y uso. 
Tercero, las empresas incluyeron cláusulas de exclusividad en los contratos 
de suministros de gases. Cuarto, las cartelistas ofrecieron dádivas y ejercie- 
ron presiones para el desmonte de plantas PSA por parte de las clínicas y 
hospitales, obstaculizando el ingreso de los proveedores que les competi- 
rían. Ese desmonte se consiguió. Además de las estrategias implementadas, 
la autoridad de competencia evidenció que existía una intención clara y 
precisa de los cartelistas para evitar el crecimiento de los agentes que usa- 
ban tecnología PSA en el mercado. De acuerdo con el material probatorio 
se acreditó que las conductas tenían por finalidad *no permitir a las PSA 
alcanzar el nivel aceptable de masa crítica que les permita perpetuarse en 
el mercado”. Las anteriores estrategias conformaron los medios por los 
que el acuerdo anticompetitivo de obstrucción se materializó. 


B) Caso de Estudios de Medición de Audiencia en Medios?9? 


En el 2011, la autoridad de competencia colombiana sancionó a Ren Te- 
levisión S.A. y Caracol Televisión S.A. —como canales de operación privada 
de televisión—, la Unión Colombiana de Empresas Publicitarias e Ibope 
Media Colombia S.A.S., por haber incurrido en un acuerdo para impedir 
que terceros accedieran al mercado. Esto se dio porque los cartelistas obs- 
truyeron el acceso al estudio de medición de audiencia adelantado por 


887 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
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Ibope Media Colombia S.A.S. el cual era fundamental —insumo esencial— 
para el ejercicio de la actividad comercial de varios tipos de agentes que 
participan en la comercialización de pauta publicitaria. Por un lado, los 
medios de comunicación que ofrecen la pauta publicitaria en televisión, y 
por el otro, los anunciantes, agencias de publicidad y centrales de medios 
que adquieren esa pauta publicitaria. Por esa razón también se reprochó 
que los cartelistas realizaran un acuerdo para limitar fuentes de abasteci- 
miento de un insumo productivo. 


En el análisis del mercado, la sic encontró que Ibope Media Colombia 
S.A.S. era el único organismo a nivel nacional que realizaba los estudios de 
medición de audiencia necesarios en el mercado de pauta publicitaria. La 
importancia y necesidad de esos estudios radicaba en que se consolidaron 
como una moneda de cambio en el mercado. Por una parte, los estudios 
permitían a los agentes anunciantes y sus intermediarios identificar cómo 
se encontraba cada canal en términos de audiencia, lo que determinaba 
sus decisiones de compra de pauta publicitaria. Por otro lado, los estudios 
evidenciaban el nivel de audiencia de cada canal de televisión, hecho que 
definía la fijación de precios de cada canal por la venta de las pautas pu- 
blicitarias, a partir de decisiones objetivas y racionales. Los cartelistas (Ren 
Televisión S.A., Caracol Televisión S.A. y Unión Colombiana de Empre- 
sas Publicitarias) pudieron realizar el acuerdo obstructivo debido a que 
financiaban los estudios de Ibope Media Colombia S.A.S., situación que les 
otorgaba un poder de negociación importante y una influencia directa en 
el mercado. 


El acuerdo anticompetitivo de obstrucción consistió en que RON Televi- 
sión S.A., Caracol Televisión S.A. y Unión Colombiana de Empresas Publi- 
citarias (i) se atribuyeron la potestad de definir qué otros agentes podían 
o no abastecerse de los estudios y (ii) fijaron las tarifas que debían pagar 
otros agentes —sus competidores— para poder conocer esos estudios. Pri- 
mero, la situación descrita implicó que las compañías sancionadas pudie- 
ran decidir sobre la autorización o exclusión de otros canales y agencias 
de publicidad al mercado. De hecho, los canales internacionales fueron 
abiertamente excluidos del mercado debido a las atribuciones que se to- 
maron los cartelistas. Particularmente, los cartelistas establecieron cláusu- 
las por las que se atribuían la facultad de negar el acceso a los estudios 
cuando los terceros interesados en adquirirlos no operaran legalmente en 
Colombia o cuando se tratara de medios de comunicación cuya pauta no 
estuviera autorizada por normas colombianas. Con base en esa condición, 
las compañías impidieron que canales internacionales pudieran adquirir 
los estudios debido a que interpretaron unilateralmente el cumplimiento 
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de las normas por parte de los canales internacionales, aun cuando la auto- 
ridad competente para tomar esa determinación era la Comisión Nacional 
del Servicio Civil. Segundo, con su comportamiento los cartelistas consi- 
guieron incrementar los precios que históricamente se pagaban por los 
estudios de medición de audiencia, al punto que muchos agentes prescin- 
dieron de su contratación teniendo la necesidad de acceder a los mismos. 
En la investigación administrativa se acreditó que los demandantes del es- 
tudio vieron un incremento de precios al punto que se vieron abocados a 
prescindir de él por tornarse oneroso. 


Con las estrategias adoptadas el acuerdo anticompetitivo habría tenido 
la potencialidad suficiente para impedir el acceso de terceros al mercado 
de comercialización de pauta publicitaria. La autoridad de competencia 
determinó que la conducta de las compañías tendría efectos verticales y 
horizontales restrictivos entre competidores de la cadena de comercializa- 
ción de pauta publicitaria en televisión, pues se habrían generado: 


barreras que obstruyen la participación en el mercado frente a agencias de publi- 
cidad y centrales de medios, por un lado, y canales de televisión, por el otro, quienes, 
no haciendo parte del acuerdo ven limitada la disponibilidad de información que 
permita de manera racional y razonada definir políticas individuales de precios y de 
asignaciones de spots de pauta publicitaria. 


Por eso, con la limitación de la fuente de abastecimiento de un insumo 
productivo como lo era el estudio de medición de audiencia —conducta 
por la que también fueron sancionados los cartelistas—, las companías ter- 
minaron obstruyendo el acceso y participación de sus competidores en el 
mercado de comercialización de pauta publicitaria. 


C) Caso de Importación de Azúcar*** 


En el 2012, la autoridad de competencia colombiana formuló pliego de 
cargos en contra de la Asociación de Cultivadores de la Caña de Azúcar de 
Colombia (Asocaña) y 12 ingenios azucareros por haber incurrido en dos 
acuerdos anticompetitivos. Primero, la asignación de cuotas de producción 
y suministro del azúcar a nivel nacional. Segundo, la obstrucción para el 
acceso del azúcar importando al canal de comercialización en el mercado 


$888 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 80847 (7 de 
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colombiano. Este último acuerdo fue imputado también a tres compañías 
más. En el 2015 la autoridad de competencia colombiana decidió archivar 
la investigación sobre el acuerdo para la asignación de cuotas, por las razo- 
nes expuestas en otro aparte de este libro, y sancionó a las compañías por 
haber incurrido en el acuerdo de obstrucción. Á continuación se expon- 
drán los aspectos principales del acuerdo de obstrucción adelantado por 
las compañías sancionadas. 


La conducta de obstrucción consistió en un acuerdo para impedir la 
entrada de azúcar importado a Colombia. Las companías cartelistas dise- 
ñaron y ejecutaron la estrategia anticompetitiva debido a que el azúcar im- 
portado era visto como una amenaza de competencia para los productores 
de azúcar nacionales (ingenios azucareros colombianos). Esto era así pues 
la importación de azúcar aumentaba la oferta del producto en el país y 
reducía sus precios internos. En este punto es importante tener en cuenta 
que los ingenios azucareros sancionados controlaban el mercado colom- 
biano de producción de azúcar, al punto que históricamente estructuraron 
un comportamiento coordinado por el que actuaban en bloque. Ese com- 
portamiento conjunto tenía como efecto eliminar la competencia en el 
mercado. El acuerdo obstructivo fue implementado en bloque a través de 
Asocaña, Ciamsa y Dicsa —asociaciones gremiales de las eran parte los car- 
telistas— como respuesta ante la entrada de azúcar importado al país. Las 
asociaciones gremiales se erigieron como escenarios de concertación en 
los que los cartelistas disenaban, discutían y ponían en marcha estrategias 
sobre su desempeño competitivo. En los escenarios de concertación las 
compañías sancionadas acordaron bloquear las importaciones de azúcar, 
situación que efectivamente consiguieron. 


En cuanto al desarrollo del acuerdo anticompetitivo la autoridad de 
competencia colombiana acreditó dos elementos. Primero, se evidenció 
que los ingenios azucareros sancionados tenían una preocupación clara y 
manifiesta respecto del azúcar proveniente de otros países. La preocupa- 
ción estaba dada pues es la importación de azúcar desajustaba el esquema 
prestablecido por las compañías nacionales que les permitía mantener pre- 
cios elevados en el mercado. Segundo, para solventar su preocupación, los 
ingenios azucareros llegaron a un acuerdo de obstrucción que consistió en 
bloquear las importaciones de azúcar y, en ese proceso, controlar las nego- 
ciaciones que se realizaban sobre el mismo. Para conseguir su cometido, 
los cartelistas crearon una organización —Ciamsa Internacional— que les 
permitía controlar los excedentes internacionales de azúcar. Además, las 
companñías bloquearon las importaciones de azúcar que se daban con di- 
ferentes países. Un ejemplo de ello fueron las negociaciones con ingenios 
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azucareros bolivianos para la adquisición coordinada de los excedentes de 
azúcar de Bolivia. Para evitar que mayoristas y comerciantes colombianos 
importaran esos excedentes, los cartelistas intervenían en esa negociación 
y controlaban sus términos, al punto que comprometieron a las empresas 
azucareras bolivianas de “no exportar ni un gramo de azúcar a Colombia”. 
De conformidad con los elementos descritos, las compañías sancionadas 
habían diseñado y ejecutado un acuerdo que les permitía mantener estable 
su permanencia en el mercado y continuar cobrando los altos precios in- 
ternos. Ese acuerdo se había valido de estrategias obstructivas que, al impe- 
dir la entrada de terceros competidores internacionales, limitaban la libre 
participación de las empresas, afectaba el bienestar de los consumidores y 
reducía las eficiencias en el mercado. 


6.11.2. Desarrollo de la conducta a nivel internacional 


Los acuerdos para impedir la entrada y/o participación de agentes eco- 
nómicos en el mercado son conocidos universalmente como boicots co- 
lectivos para la exclusión. Las conductas de ese tipo se caracterizan por 
dificultar, entorpecer u obstruir la entrada y participación de empresas en 
el mercado. Estas conductas tienen efectos exclusorios y, según sea el caso, 
pueden ocasionar efectos explotativos, pues la oferta se ve reducida a los 
agentes cartelistas que han eliminado o impedido cualquier tipo de pre- 
sión competitiva”, A continuación se presentarán los principales aspectos 
que son tenidos en cuenta en otros países para el análisis de los acuerdos 
de obstrucción. 


En Estados Unidos, existen dos conceptos relacionados con los boi- 
cots colectivos. En primer lugar, está el boicot colectivo clásico que cubre 
las conductas tradicionales de concertación entre competidores, esto es, 
aquellas que se consideran hardcore cartels (carteles duros). Entre este tipo 
de comportamientos se encuentran los boicots colectivos que conducen a 
acuerdos de precios, repartos de mercado o, para el caso que nos interesa, 
la exclusión de terceros. Un boicot colectivo para la exclusión es aquella 
“acción concertada entre competidores para proteger sus negocios por la vía de excluir 


889 Los efectos explotativos podrían estar dados, por ejemplo, por el mantenimiento 


de precios de cartel que resultarían superiores a los de un mercado en competen- 
cia, último en el cual los agentes entrantes pueden competir ofreciendo produc- 
tos a menores precios y con mayor calidad. 


588 José MIGUEL DE La CALLE 


a otros competidores, Como ejemplo de ello se tiene el caso del acuerdo 
entre competidores que se niegan a contratar con un cliente que mantenga 
relaciones comerciales con determinado tercero —potencial competidor 
de los cartelistas—*!, Este tipo de comportamientos clásicos tienen una 
naturaleza potencialmente restrictiva y por eso son catalogados como car- 
teles duros. A los boicots colectivos clásicos se les ha dado “un tratamiento 
cuasi-per se" en el que, por una parte, se estudian como restricciones por 
objeto que tienen por sí mismas la capacidad de ser anticompetitivas, pero, 
por otra parte, en algunos casos se ha permitido el análisis de posibles 
defensas de eficiencia que podrían justificar su existencia. Sin embargo, al 
tratarse hardcore restrictions (restricciones duras) tienen bajas probabilida- 
des de cumplir con eficiencias. En segundo lugar, en Estados Unidos tam- 
bién se han tratado “otras categorías de conductas de boicot colectivo”"%. Entre 
estas categorías se encuentran conductas que no corresponden a restriccio- 
nes duras. Un ejemplo de estos boicots es el acuerdo entre competidores 
para negarse a contratar con un agente si no se cumplen con determinadas 
condiciones. Sin embargo, esas condiciones están encaminadas a favorecer 
a los agentes que ya participan en el mercado y no se relacionan con la ex- 
clusión ni impiden la entrada o participación de un potencial competidor. 
Este tipo de categorías de los boicots colectivos —no tradicionales— deben 
ser analizadas conforme con los parámetros de la regla de la razón, pues su 
naturaleza no tiene la potencialidad suficiente para ocasionar una restric- 
ción indebida de la competencia y, por el contrario, existen más probabi- 
lidades de que medien justificaciones razonables. De conformidad con lo 


8% Araya, Jasma. Fernando. “Sobre los diferentes tipos de boicot colectivo y la colu- 
sión en concursos”. Revista Chilena de Derecho Privado. Universidad Diego Portales. 
Chile. (2013). https: / /www.redalyc.org/pdf/3708/370838888017.pdf. Consulta- 
do el 6 de marzo de 2021. 

Otro tipo de casos son aquellos acuerdos adelantados entre agentes que partici- 
pan en el mismo eslabón de la cadena (spokes) pero cumplen la función de im- 
pedir la entrada o participación de agentes en otro eslabón de donde proviene 
la intención anticompetitiva (hub). Para este efecto se puede analizar la teoría 
hub and spoke conspiracy según la cual se presentan *conspiraciones horizontales 
que incluyen participantes que están en una relación vertical con uno o más de 
los cartelistas competidores” (traducción libre). Comisión Federal de Comercio. 
https: / /www.google.com/search?q=traductorérlz=1C1CHZL_esCO727C00728€: 
oq=tradgaqs=chrome.0.6915969157]691590569161j69i60¡6916112.1012j0¡78:source 
id=chromegie=UTF-3. Consultado el 7 de marzo de 2021. 
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anterior, teniendo en cuenta que los boicots para impedir la participación 
de un competidor en el mercado se enmarcan bajo el concepto clásico de 
un cartel duro, los acuerdos de obstrucción deben ser analizados bajo la 
regla *cuasi-per se” propia de los boicots colectivos tradicionales. 


Un ejemplo de un acuerdo para impedir la entrada, crecimiento y par- 
ticipación de un agente en el mercado es el caso Toys ER” Us. En este caso 
un grupo de fabricantes de juguetes acordaron eliminar los descuentos 
ofrecidos a clubes donde se vendían dichos juguetes. La particularidad de 
este caso está dada porque ese acuerdo estaba dirigido a impedir la entra- 
da y participación de esos clubes en el mercado de comercialización de 
juguetes, eslabón diferente al que participaban los fabricantes. Detrás del 
acuerdo horizontal de los fabricantes de juguetes estaba Toys *R” Us, una 
compañía que vendía juguetes. Esta compañía le propuso a los cartelistas 
llevar a cabo el acuerdo de eliminación de descuentos y promociones con 
el fin de detener el acceso que los clubes estaban teniendo al mercado de 
venta de juguetes, pues estaban representando una amenaza en términos 
de competencia. En el análisis del caso se determinó que “Toys «R» Us 
facilitó una conspiración horizontal entre fabricantes de juguetes, sin ser 
uno de ellos con el objetivo de «boicotear» a los Clubs —especialmente a 
Costco—”*%* En este caso el boicot colectivo de los cartelistas, fabricantes 
de juguetes, buscaba la obstrucción de la participación de terceros en la co- 
mercialización de sus productos. Aunque este acuerdo horizontal consistió 
en un acuerdo de fijación indirecta de precios, pues trató de una concerta- 
ción sobre descuentos y promociones, la finalidad para el que se constituyó 
era obstrucción y exclusión de terceros al mercado. 


A nivel Europeo, los acuerdos para impedir la entrada de terceros al 
mercado se reprochan desde el artículo 101 del Tratado de Funcionamien- 
to de la Unión Europea. Esta norma proscribe de forma genérica los acuer- 
dos entre empresas o asociaciones de empresas que afecten el comercio 
entre los estados miembros de la Unión Europea e impidan, restrinjan o 
falseen el libre juego de la competencia en el mercado interno. Teniendo 
en cuenta que los acuerdos de obstrucción tienen una naturaleza poten- 
cialmente anticompetitiva, estos pueden enmarcarse en los preceptos de 
la norma comunitaria. Ahora bien, cada país miembro de la Comunidad 


89% — Soto, Pineda. Jesús Alfonso y Pabón, Almanza. Camilo. “La participación de un «no 


competidor» en un cartel: experiencias comparadas de Estados Unidos, la unión Europea 
y Colombia”. 2021. https: / /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/ 
view/5671/7573. Consultado el 7 de marzo. 
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Europea cuenta con normas internas que rigen lo relativo a los comporta- 
mientos anticompetitivos que afectan el mercado interno. Así, por ejemplo, 
el artículo 1 de la Ley de Competencia de España (LDC 15/2007) prohíbe 
“todo acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica concertada 
o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda pro- 
ducir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o 
parte del mercado nacional (...)”. Para comprender cómo un acuerdo de 
obstrucción se enmarca bajo la norma española citada se presenta un caso 
práctico. En el 2009, la Comisión Nacional de los Mercados y la Competen- 
cia (GNMGC) española intervino contra varias asociaciones de farmacéuticos 
por infringir el artículo 1 de la Ley 16 de 1989 —derogada por la LDC 15/ 
2007%—. Este artículo preveía la misma prohibición del artículo 1 de la 
LDC actual. El reproche de la cNmC se dio por un acuerdo entre las asocia- 
ciones de farmacéuticos en el que se adoptaron estrategias orientadas a obs- 
truir la entrada al mercado de compañías que producían y comercializaban 
farmacéuticos genéricos, específicamente, Laboratorios Davur. La autori- 
dad de competencia española evidenció que asociaciones de farmacéuticos 
“habían instaurado un boicot colectivo a través de los farmacéuticos” como 
respuesta a la entrada y comercialización de medicamentos genéricos, los 
cuales ofrecían precios menores en el mercado. En el análisis del caso se 
demostró que, por un lado, las asociaciones buscaban impedir la comer 
cialización de estos productos para prevenir la competencia, y por otro, los 
farmaceutas estaban interesados en no reducir sus ganancias por los meno- 
res precios de venta al público de Laboratorios Davur. El interés particular 
de los farmaceutas estaba dado porque los precios bajos de venta afectaban 
sus ingresos pues “como farmacéutico, trabajo con un porcentaje del precio 
final de venta”*, El acuerdo anticompetitivo consistió en implementar una 
campaña de desprestigio ante la comercialización y uso de medicamentos 
genéricos, con el fin de desincentivar su compra?”. Con este acuerdo se li- 
mitaba el acceso al mercado de las compañías de medicamentos genéricos, 


Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. Resolución Exp. 649/08. 
24 de marzo de 2009. https: //www.cnmc.es/sites/default/files/33664_0.pdf. 
Consultado el 7 de marzo de 2021. 

Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. Nota de prensa. https: / / 
www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Notas%20de%?20pren- 
sa/2019/20190201_NP%20informe%?20sector%20farmac%C3 %A9utico.pdf. 
Consultado el 7 de marzo de 2021. 

Para más información — consultar: —https://www.cnmc.es/sites/default/fi- 
les/33664_0.pdf y https: / /ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/ 
report2019/report_es.pdf. 
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especialmente Laboratorios Davur, por lo que se infringía el artículo 1 de la 
Ley 16 de 1989 —hoy artículo 1 de la LDC 15/2007—. 


Finalmente, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) también con- 
templa en su normativa la prohibición de prácticas colusorias obstructivas, 
particularmente con efectos transfronterizos. El literal d del artículo 7 de 
la Decisión 608 de 2005%” establece que se presume que constituye una 
conducta restrictiva de la competencia, los acuerdos que tengan por objeto 
o como efecto “impedir o dificultar el acceso o permanencia de competi- 
dores actuales o potenciales en el mercado”. En términos del Tribunal de 
Justicia de la Comunidad Andina la norma citada hace referencia a prácti- 
cas de boicot. Como ejemplo de estas conductas el Tribunal señala el caso 
en que empresas de chocolates de Perú buscaran impedir que entren al 
mercado chocolates de Bolivia, entonces amenazan con represalias a las 
empresas peruanas para que realicen la importación de ese país. Esa con- 
ducta tendría una afectación transfronteriza, es decir, con incidencia tanto 
en el mercado peruano como en el boliviano. En Perú porque los consumi- 
dores se verían sometidos a menores opciones. En Bolivia porque dejarían 
de percibir ingresos al no poder atender demanda peruana?*”. Aunque el 
anterior es un ejemplo de un boicot colectivo para impedir el acceso de un 
tercero al mercado, las conductas de obstrucción discutidas pueden pre- 
sentarse de muchas maneras, por lo que no hay una sola estrategia definida 
para la configuración del comportamiento. Queda por resaltar que al tra- 
tarse de una norma de rango comunitario su aplicación está sujeta a que la 
conducta tenga una incidencia —real o potencial— a nivel transfronterizo. 
Sin embargo, debe tenerse claridad de que cada autoridad de competencia 
de cada país miembro de la CAN podrá, bajo sus normas internas, limitar 
su investigación y sanción a los hechos que carecen de efectos transfronte- 
rizos sin que ello invalide su actuación o la de la Secretaría General de la 
Comunidad Andina (sGca). 


898 Por la que se establecen las normas para la protección y promoción de la libre 
competencia en la Comunidad Andina. http://www.sice.oas.org/trade/junac/ 
decisiones/dec608s.asp. Consultado el 7 de marzo de 2021. 

8% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretación prejudicial bajo el 
proceso 484-1P-2018. 8 de mayo de 2020. http: / /www.comunidadandina.org/Do- 
cOficialesFiles/Procesos/484_1P_2018.pdf. Consultado el 7 de marzo de 2021. 
Eso es así para evitar generar espacios de impunidad que podrían darse si los 
empresarios infractores consiguen la nulidad de las sanciones de las autoridades 
nacionales con el pretexto de que el efecto transfronterizo de sus conductas les da 


derecho a exigir ser investigados por el sGCA. 1bid. 
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Capítulo VIIT 
Abuso de la posición dominante 


1. INTRODUCCIÓN 


Tal como se expuso en el capítulo IV de este libro de Prácticas Restricti- 
vas de la Competencia, el régimen colombiano sobre protección de la libre 
competencia económica desarrolla un catálogo de conductas prohibidas, 
dentro de las cuales se encuentran las conductas constitutivas de abusos de 
la posición de dominio de un agente en el mercado. 


Sobre este particular, dispone el artículo 333 de la Constitución Política 
que el Estado tiene dentro de sus funciones, la de impedir que se obstru- 
ya, limite o restrinja la libertad económica y “evitar o controlar cualquier 
abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el 
mercado nacional”. 


El régimen de competencia ha enlistado de manera no taxativa en el 
artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 “por el cual se reestructura la Super- 
intendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones” seis 
(6) tipos de comportamientos que pueden considerarse como abusos de 
la posición de dominio de un agente en el mercado. Es de indicar en este 
punto, que es posible que en el mercado sean desarrolladas conductas por 
parte de agentes dominantes que limiten o restrinjan de alguna forma la 
libre competencia económica, que no encajen dentro de ninguno de los 
supuestos establecidos en el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992. En estos 
casos, el reproche de la autoridad de competencia se puede mantener, 
pero bajo la prohibición general —artículo 1 de la Ley 155 de 1959—, ex- 
plicada ampliamente en el capítulo V de Prohibición General. 


Para determinar si se ha presentado en el mercado una conducta cons- 
titutiva de abuso de posición de dominio, primero debe acreditarse que 
el agente de mercado tiene posición de dominio, para luego verificar si el 
mismo ha abusado de dicha posición, bien porque ha desarrollado alguno 
de los comportamientos enlistados en el artículo 50 del Decreto 2153 de 
1992 o bien porque ha realizado alguna conducta que encuadra bajo la 
prohibición general. 


Sobre este particular, la Superintendencia se ha pronunciado en diver- 
sas ocasiones señalando que para determinar si se presentó o no un abuso 
de posición de dominio en el mercado es necesario: 
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i) determinar cuál es el mercado en el que se desarrolló la conducta presunta- 
mente restrictiva de la competencia, así como aquellos en los que dicha conducta 
pudo generar efectos; ¡i) establecer si el agente investigado cuenta con posición de 
dominio en el mercado relevante, análisis que debe realizarse caso a caso con aten- 
ción de algunos criterios o lineamientos y; iii) verificado lo anterior, debe establecerse 
si, en efecto, se presentó un abuso de la posición de dominio por parte del agente de 
mercado investigado”. 


Teniendo en cuenta lo anterior, en este acápite se explicará inicialmen- 
te el concepto de posición dominante en el régimen de competencia co- 
lombiano, así como sus características, factores de determinación y otros 
elementos adicionales, para posteriormente explicar cada uno de los ele- 
mentos y supuestos requeridos por la norma para que se configure alguna 
de las conductas de abuso de posición de dominio, enlistadas en el artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992, 


2. DE LA POSICIÓN DE DOMINIO 


2.1. Concepto de posición de dominio en el régimen colombiano de la libre 
competencia 


La posición dominante de un agente económico es definida por la ley 
—artículo 45 del Decreto 2153 de 1992— como *la posibilidad de determi- 
nar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”. 


Como se observa, esta definición es bastante amplia, de modo que la 
misma le deja un gran espacio al intérprete, en este caso, a la autoridad de 
competencia para que sea esta quien determine cuándo un agente pue- 
de establecer las condiciones de un mercado. Adicionalmente, se resalta 
que no se establecen en la norma otros parámetros que permitan acotar la 
manera o las condiciones en que ha de entenderse dicha determinación, 
diferente a que ello puede ocurrir de forma directa o indirecta. 


Como consecuencia de lo anterior, es la autoridad de competencia 
quien, a partir de sus decisiones, ha venido delimitando y estableciendo 
la forma como debe ser entendida la posición de dominio de un agente 


21 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n* 13-54936. “Por el cual se recomienda el 
archivo de la investigación”. Caso “Angelcom”. 
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del mercado y los criterios requeridos para determinar la existencia de la 
misma en los casos concretos. 


Así pues, ha señalado la sic que un agente económico tendrá posición 
de dominio en un mercado 


cuando esté en capacidad de modificar significativa y unilateralmente cualquier 
variable relevante del mercado, esto es, sí cuenta con suficiente poder de mercado 
para manipular las variables de competencia y para comportarse de manera inde- 
pendiente en el mismo en relación con sus competidores y si dicha decisión tiene 
vocación de permanencia y las condiciones del mercado se modifican durante un 
período significativo, en el cual tanto la reacción de sus actuales o futuros competi- 
dores, así como las decisiones de los consumidores, son insuficientes para disuadir a 
dicho agente de la realización de tal conducta*”. 


En la misma línea, según la Superintendencia, para que un agente sea 
dominante, no basta que el mismo tenga el control de algunas variables del 
mercado, sino que es preciso que su poder de control recaiga sobre todos 
los factores esenciales que influyen en el comportamiento del mercado 
relevante. Así pues, para ostentar la calidad de dominante, según la autori- 
dad de competencia, el agente debe tener la capacidad de comportarse de 
manera independiente frente a sus competidores, clientes y consumidores 
(que representan las fuerzas del mercado) y poder limitar la competen- 
cia. En esos términos, la sic, en procura de dar un alcance al concepto, 
ha señalado que “un agente económico tiene posición dominante cuando 
tiene la habilidad de determinar precios y excluir a actuales o potenciales 
participantes del mercado”%%. 


En suma, se tiene que un agente ostenta una posición dominante en 
un mercado determinado cuando está en capacidad de definir los precios, 
la calidad, la producción y la oferta de sus productos y/o servicios, entre 
otras, sin atender al comportamiento de respuesta de sus competidores, 
consumidores y clientes. De este modo, cuando estamos frente a una posi- 
ción de dominio, la presión competitiva que normalmente resulta favora- 
ble en las actividades económicas para el beneficio en el precio y calidad 
de los productos o servicios ofrecidos a los consumidores, no produce los 
efectos esperados. 


Es importante tener en cuenta que la posición dominante no es repro- 
chable en sí misma, pues lo que proscribe el régimen colombiano es el 


902 Ibid. 


93 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 


junio, 2012). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 34. Caso “Fedegán”. 
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abuso de la misma. Considerar lo contrario sería equívoco pues implicaría 
“exigir que la libertad económica de una empresa desaparezca o se haya de 
ver restringida más allá de lo razonable por el solo hecho de detentar una 
posición de dominio”%%, En ese sentido, y si bien cuando existe una situa- 
ción de dominancia la presión competitiva es baja, se trata de una situación 
de la que no se puede culpar a la empresa y, por lo tanto, no deberían atri- 
buírsele consecuencias jurídicas por tal circunstancia. Esto, sin perjuicio 
del análisis propositivo y conceptual que se hizo en los primeros capítulos 
de este libro, en los que se estudió la historia del antitrust y las teorías re- 
cientes que propugnan por retomar una visión diferente del papel de las 
autoridades de competencia, lo que abre el debate sobre la posibilidad de 
que las autoridades puedan ordenar desinversiones o desmembramientos 
de grandes corporaciones, como se hizo en la primera parte del siglo xx 
en los Estados Unidos. 


No obstante, debe dejarse claro que si bien la autoridad de competen- 
cia no reprocha la existencia de la posición de dominio en sí misma, lo 
cierto es que los agentes que se encuentran en esta posición tienen una 
responsabilidad especial y de cuidado, dado que su conducta podría inci- 
dir en el mercado —o positiva o negativamente—. Dicho de otro modo, la 
autoridad de competencia ha reiterado en sus decisiones que la conducta 
de estos agentes con posición dominante debe valorarse de conformidad 
con parámetros más estrictos en lo que a la libre competencia se refiere, 
pues su comportamiento tiene o puede tener mayor trascendencia en la 
dinámica de rivalidad entre los agentes económicos que participan en el 
mercado, aspecto que será tratado más adelante. 


Así, el sentido de este tipo de infracciones apunta a que, el agente de 
mercado, aprovechándose de su posición dominante, incurra en alguna 
de las conductas previstas por el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, 
prácticas que se consideran como perjudiciales para la libre competencia 
económica. 


Antes de exponer la manera en que se determina la posición de domi- 
nio de un agente en el mercado, es pertinente diferenciar con mayor deta- 
lle este concepto de la figura de poder de mercado, lo cual es útil para precisar 
el alcance de ambos conceptos. 


94 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53403 (3 de 
septiembre, 2013). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 68. Caso “Comcel”. 
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2.2. Diferencia entre dos conceptos relacionados: poder de mercado y posi 
ción de dominio 


Cuando un agente de mercado ostenta posición de dominio es porque 
cuenta con suficiente poder de mercado; sin embargo, no todo agente con 
poder de mercado ostenta una posición dominante, pues esta última exige 
la existencia de un poder de mercado sustancial que le permite al agente 
actuar de manera independiente de sus competidores, clientes y/o consu- 
midores, controlando elementos y variables de competencia adicionales 
que no necesariamente se limitan al precio. 


La definición de poder de mercado ha encontrado algunas diferen- 
cias dependiendo de la aproximación que se realice de la misma. Por 
ejemplo, desde la teoría económica, donde quien cuenta con poder de 
mercado es aquel agente que está en capacidad de influir en la determi- 
nación de los precios del mercado. Por su parte, desde una aproximación 
jurídica, se ha entendido que quien tiene poder de mercado, es aquel 
agente que está en capacidad para modificar parte de la estructura y fun- 
cionamiento de un mercado con su conducta, noción que en definitiva 
parece acercarse más a lo que ha sido entendido como posición de domi- 
nio por parte de la Autoridad en Colombia. Esta última circunstancia es 
precisamente la que genera ciertas zonas grises pues, para las empresas, 
no ha sido clara la posición de la entidad en cuanto a las diferencias entre 
lo que se entiende jurídicamente como posición de dominio y lo que se 
entiende por poder de mercado. 


Sobre la noción del poder de mercado y su diferencia con la posición de 
dominio, ha señalado de manera no tan clara la autoridad de competencia 
en Colombia: 


El poder de mercado se define como la capacidad de un agente económico para 
elevar y mantener los precios por encima del nivel que prevalecería en condiciones 
de competencia. Vale la pena aclarar que una empresa con poder de mercado tam- 
bién puede tener la capacidad de influir sobre otras variables del mercado diferentes 
a los precios, como, por ejemplo, a través del debilitamiento de la competencia exis- 
tente, de la imposición de barreras de entrada o la desaceleración de la innovación. 

A diferencia del concepto de posición de dominio, que es una condición pro- 
pia que tienen determinadas empresas, el poder de mercado se entiende desde la 
teoría económica como la capacidad de un agente económico para influir sobre los 
elementos fundamentales de un mercado. Esta condición aumenta progresivamente 
partiendo de un punto en que existe una competencia perfecta, hasta alcanzar un ni- 
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vel que permita determinar las condiciones del mercado, por lo cual, su análisis debe 
analizarse desde la perspectiva de cada caso en particular*”, 


Se reitera que el hecho de contar con poder de mercado no es suficien- 
te para ostentar una posición dominante, pues esta última implica que el 
agente de mercado esté en capacidad de determinar las condiciones y/o 
variables esenciales del mercado, lo que le permite actuar de manera inde- 
pendiente en relación con sus competidores, clientes y usuarios, así como 
respecto de otras posibles presiones, durante un lapso de tiempo significa- 
tivo, esto es, que cuente con un poder de mercado sustancial que lo ponga 
en esta posición. 


En esos términos, para establecer si un agente tiene poder de mercado, 
se analiza si puede determinar una de las principales variables del mercado 
(el precio) y algunos elementos relevantes del mismo, lo que le posibilita 
modificar en forma alguna el funcionamiento del mercado. 


Por su parte, para determinar una posición de dominio, deben analizar- 
se circunstancias adicionales como, por ejemplo, las potenciales presiones 
competitivas, el poder de compra compensatorio (de existir), las barreras 
de entrada y expansión en dicho mercado, la inclusión de economías de 
escala, la manipulación de los costos, entre otros factores que más adelante 
se expondrán y que hacen la estructura de mercado mucho más rígida a 
favor del agente dominante. Tal como lo ha manifestado la s1c: 


Para determinar la posición de dominio en un mercado relevante se debe analizar, 
en esencia, la estructura de competencia en el mercado, lo cual incluye un análisis 
de cuotas de mercado y niveles de concentración, las características de la demanda, 
los competidores, la existencia de barreras a la entrada, así como otros factores que le 
permitan a la empresa actuar de manera independiente en el mercado. En concreto, 
lo que se quiere determinar al analizar si una empresa tiene posición dominante es 
si dicho ente económico tiene la capacidad para establecer, de forma unilateral, las 
condiciones de un mercado"*, 


A pesar de que la línea entre ambas figuras es delgada, la autoridad de 
competencia sí las diferencia en sus análisis, lo que puede evidenciarse de 
forma más clara si se comparan los casos en los que la conducta imputada 
es un abuso de posición de dominio con aquellos en los que el análisis ver- 


205 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de 


abril, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 29. Caso “Arroz”. 
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sa sobre los denominados actos anticompetitivos, explicados en el capítulo 
VI de Actos Anticompetitivos, cuya configuración requiere demostrar que 
el agente de mercado que ejecuta el acto unilateral cuenta con poder de 
mercado. 


Por ejemplo, en los casos de actos anticompetitivos, la Superintenden- 
cia exige que el agente que se investiga tenga “algún grado de influencia 
relevante en el mercado”%”, es decir, “algún poder de mercado que le per- 
mita generar con su conducta efectos negativos en la competencia”%*, sin 
que ello le implique ostentar una posición dominante. Mientras que, en 
los casos en que la Superintendencia analiza la configuración de posibles 
conductas constitutivas de abusos de posición dominante exige del agente 
de mercado, que tenga: 


la capacidad para establecer, de forma unilateral, las condiciones de un merca- 
do*” para lo cual analiza, en esencia la estructura de competencia en el mercado, lo 
cual incluye un análisis de cuotas de mercado y niveles de concentración, las carac- 
terísticas de la demanda, los competidores, la existencia de barreras a la entrada, así 
como otros factores que le permitan a la empresa actuar de manera independiente 
en el mercado”. 


Pues bien, diferenciado el concepto y alcance de la posición de dominio 
y, el de poder de mercado, es del caso presentar los efectos jurídicos que 
acarrea, para un agente dominante, el contar con condiciones especiales 
en un mercado (últimas definidas por su misma dominancia). 


2.3. Efectos jurídicos y prácticos de la posición de dominio 


Cuando un agente económico cuenta con una posición dominante que 
le permite controlar y/o determinar las variables y condiciones del merca- 
do en el que participa, o inclusive en mercados conexos, su comportamien- 


97 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 16562 (14 de 
abril, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 29. Caso “Arroz”. 

208 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4839 (15 de 
febrero, 2013). “Por la cual se ordena el cierre de una investigación”, 7. Caso “Fábrica 
de Licores de Antioquia —FLA—”. 

90% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53403 (3 de 
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to tiene o puede tener un gran impacto para la competencia y el mercado 
mismo. 


Como consecuencia, la doctrina de la sic ha sido consistente en seña- 
lar que las condiciones especiales con las que cuenta este agente exigen 
estándares de conducta más rigurosos, respecto de aquellos agentes que 
no ostentan esta posición”*. Ello teniendo en cuenta que la competencia 
en la que participa el agente dominante se encuentra distorsionada por su 
presencia, lo cual no sucede respecto de los demás agentes que no tienen 
esta posición privilegiada. 

Por ello, la Superintendencia ha señalado que los agentes que ostentan 
una posición dominante se encuentran sometidos a un “un régimen espe- 
cial de responsabilidad al que no estarían sometidas las demás empresas 
que compiten en el mismo mercado””!?, por lo que se les exige actuar “con 
un cierto deber de cuidado””!*, Este deber de cuidado debe ser entendido 
como una directriz de comportamiento por la que se prevenga y evite incu- 
rrir en conductas abusivas de la posición dominante, aun cuando la misma 
se conserve o aumente. 


Al respecto, ha señalado la Superintendencia: 


(...) [Slin que ello suponga ningún reproche a la dominancia per se, que la noción 
de posición dominante implica que a los agentes que detenten dicha posición les sea 
aplicado un régimen especial de responsabilidad al que no estarían sometidas las 
demás empresas que compiten en el mismo mercado. Esta responsabilidad especial 
se fundamenta en la influencia que los agentes dominantes tienen en el mercado, y 
la consiguiente trascendencia que sus conductas implican en el mismo. De tal suerte, 
las conductas de los agentes dominantes suponen un rigor y gravedad superior que 
el exigido a las empresas sujetas a una competencia sin las distorsiones que implica 
la presencia de un agente dominante. Por lo tanto, los agentes dominantes tienen la 
carga de actuar con un cierto deber de cuidado, en atención a la responsabilidad es- 
pecial que comporta su carácter de dominante, al paso que la competencia residual 
en dicho mercado debe ser sujeto de especial protección de parte de las autoridades 
de competencia. En este escenario, si bien de conformidad con lo dispuesto por el 
artículo 333 de la Constitución Política la libre competencia es un derecho de todos 
que supone responsabilidades, el ejercicio de esa libertad con responsabilidad se exi- 


21 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23621 (12 de 


mayo, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de pro- 
tección de la competencia y se dictan órdenes e instrucciones”. Caso *Serviciudad”. 
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913 Ibid. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 601 


ge con mayor rigor tratándose de empresas con posición de dominio en un mercado 
determinado””*. 


Adicionalmente, en este tipo de casos, la sic ha reconocido que la com- 
petencia residual, esto es, la afectación por la presencia de un agente do- 
minante, debe ser de especial protección por la autoridad de competencia, 
lo que implica análisis más estrictos de los comportamientos adelantados 
por los participantes en dichos mercados. De ahí el régimen especial de 
responsabilidad que les es exigible. En este sentido se ha pronunciado la 
autoridad al señalar que: 


(...) las conductas de los agentes dominantes suponen un rigor y gravedad supe- 
rior que el exigido a las empresas sujetas a una competencia sin las distorsiones que 
implica la presencia de un agente dominante. 

Por lo tanto, los agentes dominantes tienen la carga de actuar con un cierto deber 
de cuidado, en atención a la responsabilidad especial que comporta su carácter de 
dominante, al paso que la competencia residual en dicho mercado debe ser sujeto de 
especial protección de parte de las autoridades de competencia””. 


De esta manera, en la práctica, a los agentes económicos que ostentan 
una posición dominante se les exige un estándar de conducta más riguroso 
en el cumplimiento de las responsabilidades que conlleva su derecho a la 
libre actividad económica e iniciativa privada, que encuentra límites en el 
interés general y el bien común (artículo 333 de la Carta Política). 


2.4. Criterios para determinar la existencia de posición de dominio de un 
agente de mercado 


En el estudio de las conductas abusivas, se deben adelantar tres labores, 
a saber: (i) definir el mercado relevante en el que adelantó el comporta- 
miento investigado; (ii) identificar la condición del agente económico en 
este mercado, esto es, determinar si cuenta o no con posición de dominio 
y; (111) analizar el comportamiento del agente dominante en el mercado y 
determinar si este se encuadra en alguna de las conductas previstas por la 
ley. 

Es preciso señalar en este punto que, aquí se distinguirá, por una parte, 
la definición del mercado, y por otra, la determinación de la posición do- 


n. id 
915 Ibid. 
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minante. Esto teniendo en cuenta que la primera labor debe consistir en 
una identificación objetiva de las condiciones y características del mercado 
que den cuenta de su estructura, sin entrar aun al análisis del comporta- 
miento subjetivo y particular de un agente económico en él, su poder de 
mercado o su posición. Esta precisión se realiza de forma ilustrativa, pues a 
pesar de ella, la labor que adelanta la autoridad de competencia colombia- 
na y distintas autoridades alrededor del mundo implica llevar a cabo ambas 
tareas, esto es, definir la estructura de mercado y determinar el poder de 
mercado o la dominancia de un agente que participa en él. 


En esos términos, a continuación, se pasa a explicar en qué consiste 
cada una de las anteriores labores en el estudio de conductas que constitu- 
yen el abuso de una posición dominante. 


2.4.1. Sobre la definición del mercado relevante 


En el estudio de las conductas abusivas lo primero que debe hacerse es 
definir el mercado relevante afectado en el caso en particular. Esto con el 
fin de “identificar las condiciones de competencia o el grado de rivalidad 
que existe en un mercado determinado”*!*, 


La definición del mercado relevante permite identificar la estructura 
propia del mercado del caso, las interacciones y participación de los agen- 
tes que en él intervienen, así como la forma en que este funciona. En ese 
sentido, cuando la autoridad de competencia define un mercado relevan- 
te, determina el comportamiento de variables como la oferta y la demanda 
en ese mercado, los factores que influyen en él, los efectos que perciben 
los agentes económicos que en él participan y las presiones competitivas 
ante las que se ven enfrentados. Sin una definición precisa del mercado 
relevante, no sería posible identificar si un agente cuenta con alguna posi- 
ción particular en el mismo que le permita controlar sus variables y actuar 
de manera independiente. 


En los términos de la Organización para la Cooperación y Desarrollo 
Económico (0rEcD), la definición del mercado relevante es de suma impor- 
tancia en materia de competencia si se tiene en cuenta que: 


el objetivo principal de la definición del mercado es evaluar la existencia, crea- 
ción o fortalecimiento del poder de mercado, que se define como la capacidad de 
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la empresa para mantener el precio por encima de la competencia a largo plazo. Las 
cuotas de mercado de las respectivas empresas proporcionan una indicación del po- 
der de mercado. La definición del mercado relevante también facilita la identificación 
de los competidores relevantes y es útil para evaluar el riesgo de posibles efectos 
coordinados en operaciones de fusión. Además, identificar el área de competencia 
permite que se examinen otros problemas relevantes de competencia, como las po- 
sibles barreras de entrada. (...) La importancia de la definición del mercado también 
se extiende más allá de su papel en el análisis de las preocupaciones de competencia: 
el concepto es utilizado como base para calcular multas, para estimar los efectos en 
el comercio entre miembros de la ur y ha servido como modelo procesal para otras 
áreas del derecho””. 


Se debe resaltar que la definición de un mercado relevante sirve como 


herramienta para analizar las características y la estructura del mercado, lo 
que finalmente permite identificar la calidad de los agentes que participan 
en él, su poder y posición en el mismo. De esta forma, la definición del 
mercado relevante no es un fin en sí mismo, sino el medio para (i) identi- 
ficar la fuerza de las restricciones competitivas que enfrentan los agentes 
económicos y (ii) evaluar la existencia, creación o el fortalecimiento de un 
poder de mercado o una posición dominante”'*, 


917 


918 


Traducción libre del texto original: “Market definition serves several purposes 
in identifying the scope of competition in a market. The main goal of market 
definition is to assess the existence, creation or strengthening of market power, 
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in mergers. In addition, identifying the area of competition allows other relevant 
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this test provides a coherent conceptual framework to define the relevant market. 
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Para llevar a cabo esta labor, la sic y distintos organismos internaciona- 
les**” tienen un criterio común: determinar el mercado producto y el mer- 
cado geográfico de cada caso. Es la identificación de estos dos elementos lo 
que, en principio, caracteriza la definición de un mercado relevante. Para 
efectos de este libro, traeremos a colación la metodología adoptada por la 
autoridad de competencia colombiana, por una parte, y la OCDE, por otra, 
es decir, la última plasmada en el documento denominado Maket Defini- 
tion* y otros materiales académicos. Esto con el objetivo de presentar un 
acercamiento preciso sobre las distintos pasos y herramientas que implica 
la definición de un mercado relevante y posterior determinación de una 
posición de dominio a nivel nacional e internacional. 


Es lo primero advertir que, a pesar de que la determinación de una po- 
sición dominante se estatuye como una labor posterior a la definición del 
mercado, que exige el análisis de variables subjetivas y criterios adicionales, 
desde la definición del mercado relevante se empiezan a identificar con- 
diciones particulares desde la oferta y la demanda, y el alcance geográfico, 
que pueden dar cuenta de una estructura o características de mercado 
que lo hacen viable o propenso a la dominancia por parte de un agente en 
particular. 


En el caso de la sic, la entidad ha establecido que la definición de un 
mercado relevante requiere de la identificación de dos niveles, a saber: 


primero, está la definición del mercado de producto y, luego, la definición del 
mercado geográfico. 

rd 

* Mercado producto: 

Las autoridades de competencia de diversos países han coincidido en establecer 
que la delimitación del mercado de producto comprende todos aquellos bienes y 
servicios que son considerados como intercambiables o sustituibles desde el punto 
de vista del consumidor, en razón a sus características, su precio y su correspondiente 
uso. 

La determinación de los bienes o servicios que integran el mercado de producto 
debe hacerse desde el punto de vista del consumidor, ya que es éste quien con sus 
decisiones define la competencia efectiva entre fabricantes (...). 


219 Por ejemplo, la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) y la 


Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE). 
20 Organization for Economic Cooperation and Development (orEcD). Policy Round- 
tables. Market Definition. (11 de octubre, 2012). DAF/COMP(2012) 19. http:// 
www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. Consultado el 11 de 
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e Mercado geográfico: Para la correcta determinación del mercado relevante, es 
necesario considerar su dimensión geográfica (...)%, 


En esos términos, la definición del mercado producto está relaciona- 
da con la determinación de los bienes y servicios que interesan según el 
mercado del caso, sus características, diferenciación, funcionalidad, usos, 
demanda y oferta. Esto es relevante debido a que, a partir de esta defini- 
ción, se pueden establecer cuáles son las necesidades del consumidor res- 
pecto de dicho bien o servicio y sus decisiones de consumo, lo que implica 
un análisis de la sustituibilidad desde el lado de la demanda, así como un 
análisis de la sustituibilidad por parte de la oferta, lo que implica estudiar 
“qué tanto la cantidad demandada de un bien responde a un cambio en el 
precio de dicho bien. Se calcula como el cambio porcentual en la cantidad 
demandada dividido por el cambio porcentual en el precio”%, 


El punto central para adelantar estos dos estudios es identificar cómo 
se comportan los consumidores (demanda) y productores (oferta) ante un 
cambio relativo en el precio. Esto se logra a través del test del monopolista 
hipotético”. La herramienta consiste en preguntarse ¿qué sucede con la 
oferta y la demanda en el caso hipotético en que un monopolista, quien 
es un maximizador racional de ganancia y por tanto hará lo posible por 
alcanzar un precio monopólico, aumenta su precio de manera significativa 
durante un periodo? ¿Los consumidores acuden a productos secundarios 
que pueden satisfacer sus necesidades o deseos? ¿O se trata de un producto 
que no cuenta con sustitutos, perfectos o imperfectos en el mercado? ¿Es- 
tarán dispuestas, y en condiciones, otras compañías para trasladar su oferta 
a este mismo producto y así conseguir el mismo precio? Según este análisis 
de sustituibilidad, desde el lado de la oferta y la demanda, la estructura de 
mercado presentará condiciones particulares”*. En algunos casos, propen- 
sas a la dominancia, y en otros negativa para la misma. 


21 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52117 (25 de 


agosto, 2015). “Por la cual se objeta una operación de integración de TERPEL S.A. Y 
AVIACOMS.A.S”, 11-12. 
22 Mankiw, N. Gregory. Principios de Economía. Sexta Edición (2012), 90. 
23 International Competition Network. Series 1 Competition Fundamentals. Module 
Pl: Market Definition. https: //www.internationalcompetitionnetwork.org/trai- 
ning/market-definition/. Consultado el 11 de enero de 2020. 
9% “From an economic point of view the hypothetical monopolist test is the correct 
conceptual framework to define a relevant market as a first step in a competition 
analysis. It allows determining the competitive constraints a firm faces. Ilfsufficient 


data about the substitution behaviour of consumers and also on profit margins is 
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Al respecto, según la OCDE: 


la identificación de las características claves del consumidor puede ayudar a de- 
finir el mercado, evaluar la capacidad de sustitución de la demanda, identificar fallas 
del mercado, descubrir problemas de protección del consumidor, proporcionar in- 
formación valiosa en el diseño del análisis y dar forma a las recomendaciones para 
estudios de mercado””. 


De otro lado, la definición del mercado geográfico se relaciona con la 
determinación de la extensión espacial en la que confluye la provisión del 
bien o la prestación del servicio objeto de investigación. 


Para determinar cuál es el mercado geográfico afectado en el caso en 
concreto, la autoridad de competencia aplica la prueba del monopolista 
hipotético con el objeto de identificar el alcance geográfico, pues “esta 
prueba generalmente define el mercado geográfico como el área más pe- 
queña en la que un monopolista hipotético podría imponer de manera 
rentable un aumento pequeño pero significativo y no transitorio del precio 
(ssn1P) por encima del nivel de precios competitivos””%, Adicionalmen- 
te, esta Autoridad analiza otros factores, como por ejemplo, qué empresas 
están en condiciones de compeur dentro del área central de captación o 
por lo menos tienen la potencialidad para acceder a este mercado y captar 


available, the HMT can be implemented by a critical loss análisis”. Organization 
For Economic Cooperation and Development (ocn). Policy Roundtables. Mar- 
ket Definition. (11 de octubre, 2012). DAF/COMP(2012) 19. http: //www.oecd. 
org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. Consultado el 11 de enero de 
2020. Disponible en: 

Traducción libre del texto original: “The identification of the key consumer char- 
acteristics can help define the market, assess demand substitutability, identify mar- 
ket failures, discover consumer protection issues, provide valuable input into the 
design of the busequent analysis, and shape recommendations for market stud- 
ies”. Organization For Economic Cooperation and Development (orcD). Market 
Studies Guide for Competition Authorities. (2018), 19. https: / /www.oecd.org/ 
daf/competition/orco-MarketStudies-Guide-for-Competition-Authorities-2018. 
pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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the competitive price level”. Organization For Economic Cooperation and Devel- 
opment (OECD). Defining Geographic Markets Across National Borders. Working 
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COMP/WP3(2016)5. 5 p. Disponible en: https: //one.oecd.org/document/ 
DAF/COMP/WP3(2016)5/en/pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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clientela, entre otras. Todas estas circunstancias evidencian la estructura 
geográfica del mercado y sus bienes o servicios, así como las condiciones 
competitivas que en él se presentan. 


Conforme con lo expuesto: 


el mercado relevante generalmente se define aplicando la prueba del monopolis- 
ta hipotético (también conocido como la prueba ssnip), según la cual un “mercado” 
comprende todos los productos y regiones para las cuales un monopolista hipotético 
maximizador de ganancias impondría un aumento del precio pequeño pero signifi- 
cante y no transitorio””. 


Ahora bien, es importante precisar que la definición del mercado rele- 
vante no puede darse de forma restrictiva, pues debe contener todas aque- 
llas interacciones que, en los términos anteriores, hacen parte del mismo. 
De esta forma la definición del mercado relevante no puede limitarse al 
ámbito mismo en que la empresa investigada puede tener una posición do- 
minante, toda vez que esta labor debe adelantarse bajo el análisis objetivo 
de la estructura de mercado. Esta estructuración objetiva debe permitir, 
por ejemplo, identificar mercados conexos en los que un agente participa, 
por una parte, en el mercado principal ostentando una posición de domi- 
nio, y por otra, en sus mercados conexos sin ostentarla, pero produciendo 
efectos”, 


Se debe tener en cuenta que: 


si el mercado se define de manera demasiado limitada, importantes restricciones 
competitivas no serán tenidas en cuenta y el poder de mercado se exagera. Si los 
mercados se definen de manera demasiado amplia, los productos se consideran res- 
tricciones competitivas que de hecho no limitan sustancialmente el comportamiento 


de empresas y, por lo tanto, podrían subestimar el poder de mercado existente””. 


27 Organization For Economic Cooperation and Development (orcn). Policy 


Roundtables. Market Definition. (11 de octubre, 2012). DAF/COMP (2012) 19. 11 
p- http: //www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. Consulta- 
do el 11 de enero de 2020. 

Esto hace referencia a aquellos casos en que un agente ostenta una posición domi- 
nante en un mercado, pero, aprovechándose de ella, restringe la libre competen- 
cia económica en mercados que le son conexos, últimos en los cuales no ostenta 
una posición de dominio. Como referencia, véase el caso “Ebsa” sancionado por 
la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolución 3694 de 
2013. 

Traducción libre del texto original: “If markets are defined too broadly, products 
are considered competitive constraints that in fact do not substantially constrain 
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Es por esto que la definición del mercado relevante debe darse de una 
manera en que se identifique de manera precisa y certera la estructura del 
mercado del caso, sus condiciones y características. 


Finalmente, en la etapa de definición del mercado relevante se analizan 
factores adicionales como, por ejemplo, las condiciones de entrada al mer- 
cado, en relación con capacidad de concurrencia o de permanencia de las 
empresas para participar a partir de la existencia de barreras de entrada”; 
o el poder de adquisición que puede existir en un mercado por parte de 
los consumidores. A pesar de que el análisis objetivo de estos elementos 
corresponde a la definición propia del mercado relevante, estos junto con 
otros parámetros llevan a la determinación subjetiva de la posición domi- 


nante de un agente, por lo que su desarrollo se presenta a continuación. 


4.2.2. Sobre la determinación de la existencia de posición de dominio 
de un agente en el mercado 


Para determinar que un agente económico cuenta con posición de do- 
minio en cierto mercado, tal como lo ha expuesto la autoridad de compe- 
tencia colombiana, es necesario identificar que el mismo tiene poder de 
mercado sustancial porque puede actuar de manera independiente tanto 
de sus competidores, como de los demás participantes en dicho mercado 
y si este se encuentra en la capacidad de manipular, fijar o determinar las 
variables esenciales de competencia del mercado, durante periodos con- 
siderables, además de tener la posibilidad de modificar la estructura del 
mismo: 


(...) un agente económico se encontrará en la situación descrita, cuando esté 
en capacidad de modificar significativa y unilateralmente el precio, las cantidades 
ofrecidas o cualquier otra variable significativa para el mercado relevante, siempre 
que pueda mantener la modificación perdurablemente, porque la reacción de sus 


the behaviour of firms and could thus understate existing market power”. Of. cit., 
p. 29. 

De manera general, las barreras de entrada se pueden presentar por tres factores: 
(1) los recursos para la producción de un bien son propiedad de una sola empre- 
sa, (ii) la producción exclusiva de un bien o servicio está concedido a una sola 
empresa por parte de una regulación estatal y (11) el costo de producción por 
parte de una sola empresa es menor que el de un gran número de productores 
por causa de su proceso productivo. Mankiw, Principios de Economía, 300-303. 
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competidores, efectivos y/o potenciales, o de los consumidores, no sería suficiente 
para disuadirlo de realizar tal conducta**. 


En otras palabras, como se ha reiterado a lo largo de este capítulo, la 
posición de dominio se da cuando un agente “dispone de un poder o fuer- 
za económica que le permite individualmente determinar eficazmente las 
condiciones del mercado, en relación con los precios, las cantidades, las 
prestaciones complementarias, etc., sin consideración a la acción de otros 
empresarios o consumidores del mismo bien o servicio”%?, 


Para el estudio de lo anterior, es necesario analizar varios factores de 
tipo comportamental y estructural que dan cuenta, en principio, de la es- 
tructura del mercado, y más adelante, de la posición de los agentes que en 
él intervienen. En principio, el estudio de factores estructurales correspon- 
de a la definición de un mercado relevante en que se realiza un análisis 
objetivo de cómo funciona el mercado. Sin embargo, surtido este proceso, 
es preciso sumar al análisis de estos factores, otros parámetros subjetivos 
que sirven para estudiar la posición particular del agente y sus condiciones 
en el mercado. 


Sobre los factores que deben ser analizados ha señalado la Superinten- 
dencia que, además de que el examen debe realizarse caso a caso, este 
debe incluir, en esencia, el análisis de: 


la estructura de competencia en el mercado, lo cual incluye un análisis de cuo- 
tas de mercado y niveles de concentración, las características de la demanda, los 
competidores, la existencia de barreras a la entrada, así como otros factores que le 
permitan a la empresa actuar de manera independiente en el mercado. En concreto, 
lo que se quiere determinar al analizar si una empresa tiene posición dominante es 
si dicho ente económico tiene la capacidad para establecer, de forma unilateral, las 
condiciones de un mercado”. 


De esta manera, a continuación se explican cada uno de estos criterios 
y/o factores señalados por la autoridad de competencia como relevantes 
para determinar si un agente de mercado cuenta o no con posición de do- 
minio en un mercado en particular: 


2 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 17806 (5 de 


julio, 2006). “Por la cual se cierra una investigación”, 9. Caso “Colanta”. 
22 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-616. Expediente D-3279. (13 de ju- 
nio, 2001). M.P. Rodrigo Escobar Gil. 


22 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4907 de 2013. 
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A) Cuotas de mercado y/o participación en el mercado 


Una de las herramientas más utilizadas por distintas autoridades de 
competencia alrededor del mundo, para el establecimiento de posición 
dominante es la determinación de cuotas de mercado y/o participación de 
los agentes económicos que operan en el mercado relevante definido, así 
como la concentración que existe en el mismo, especialmente con relación 
a un periodo de tiempo delimitado, lo que permite identificar su durabili- 
dad y evolución. 

Las cuotas de mercado y/o participación €se pueden utilizar para derivar 
medidas estadísticas de concentración en el mercado, por ejemplo, mediante el cálculo 
de relaciones de concentración o el Índice E Terfindahl-Hirschman (aH19%. Ello le 
permite a la autoridad de competencia analizar la fuerza de las restric- 
ciones y presiones competitivas que enfrenta una o varias compañías en 
el mercado. Es razonable considerar que cuando un agente económico 
cuenta con una cuota de participación alta en el mercado, es más propenso 
a ostentar una posición particular y distinta a los demás, o por lo menos, 
contar con condiciones más favorables de poder de mercado. 


Adicionalmente, para la determinación de la posición dominante, estas 
cuotas de participación y el nivel de concentración pueden evidenciar la 
dominancia de un agente económico en ese mercado. Sin embargo, las 
cuotas de participación y la dominancia de un agente no son los únicos 
factores que definen una posición de dominio, existen criterios adicionales 
que influyen (i.e. el poder de compra compensatorio de los consumidores, 
mercados caracterizados por la innovación y desarrollos tecnológicos cons- 
tantes, mercados de productos diferenciados). Por ello, en Colombia y en 
muchos otros países, las cuotas de participación no resultan en un factor 
definitivo para establecer la existencia de posición dominante de un agen- 
te económico. 


De hecho, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y De- 
sarrollo reconoce que estos criterios no son suficientes para determinar la 
posición dominante de un agente económico, pues: 


9% Traducción libre del texto original: “These market shares can be used to derive 


statistical measures of the concentration in the market for example by calcula- 
ting concentration ratios or the Herfindahl-Mirschman Index (1m1)” Organiza- 
tion For Economic Cooperation and Development (OECD). Policy Roundtables. 
Market Definition. (11 de octubre, 2012). DAF/COMP(2012)19. 26 p. http:// 
www.oecd.org/daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. Consultado el 11 de 
enero de 2020. 
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más allá del criterio de la cuota de mercado, la evaluación de la posición domi- 
nante es un proceso de múltiples facetas. El objetivo es determinar quién o qué limita 
el ejercicio del significativo poder de mercado de la empresa. Entre los factores que 
deben examinarse figuran las barreras de entrada y a la expansión (incluidas las de 
tipo estructural, estratégico o jurídico)*”. 


Por lo que, las autoridades de competencia recurren a otros criterios 
como los que a continuación se mencionan, para determinar si un agente 
cuenta con posición de dominio. 


B) Barreras de entrada y/o expansión 


Un parámetro adicional que es necesario analizar en la definición del 
mercado relevante y posterior determinación de la posición de dominio de 
un agente es la existencia de barreras de entrada y/o expansión al mercado. 
Barreras de entrada que pueden ser artificiales o naturales. 


Si este tipo de barreras existen, es mucho más probable que un agente 
económico que participa en el mercado cuente con un poder sustancial 
que le permita controlar las variables, modificar la estructura y actuar 
de manera independiente ante terceros (competidores y consumidores), 
por la ausencia de presiones competitivas. Ahora, si este tipo de barreras 
no se dan en el mercado, en principio, no es muy probable que un agente 
ostente si quiera un poder de mercado, pues *si el análisis competitivo 
muestra que no hay barreras de entrada sustanciales, incluso una parti- 
cipación de mercado alta no sería indicativa de un poder duradero de 
mercado”%*, 


Pues bien, las barreras de entrada y/o expansión hacen referencia a 
“todos aquellos factores que impidan, dificulten o retrasen considerable- 
mente el acceso de potenciales competidores a un mercado determinado, 


985 Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo. Abuso de la po- 


sición dominante —Informe de la secretaría de la UNCTaD—. (21 de mayo, 2008). 
TD/B/COM.2/CLP/66. 9 p. https://unctad.org/es/Docs/c2cl1pd66_sp.pdf. 
Consultado el 11 de enero de 2020. 

Traducción libre del texto original: “Therefore, the definition of a relevant mar- 
ket is important to identify possible barriers to entry. If the competitive analysis 
shows that there are no substantial entry barriers, even a high market share is 
presumably no indication of durable market power”. Organization For Economic 
Cooperation and Development (orcD). Policy Roundtables. Market Definition. 
(11 de octubre, 2012). DAF/COMP(2012)19. 28, 29 p. http: //www.oecd.org/ 
daf/competition/Marketdefinition2012.pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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para competir en condiciones cuando menos similares a las de los agentes 
ya establecidos”*”. De su definición se extrae que la existencia de barreras 
en el mercado fortalece la posición de un agente económico que participa 
en él, y en esos términos, se suma a los factores antes estudiados que, de 
resultar positivos para dominancia, van alimentando la conclusión sobre la 
existencia de posición dominante del agente. 


Es de indicar que resulta fundamental la identificación de las barreras, 
pues como se ha dicho, el análisis de las presiones competitivas reales que 
enfrentan los agentes permite determinar si este puede actuar de forma 
independiente o no frente a sus rivales. 


Algunos ejemplos sobre las barreras de entrada y/o expansión en los 
mercados son los costos hundidos, los costos de expansión, las economías 
de escala, las barreras regulatorias o normativas, la identidad y reconoci- 
miento de una marca, los requerimientos tecnológicos e inversión en ca- 
pital de alto costo, los costos de transporte, el acceso a fuentes de abasteci- 
miento, entre otras. 


Se debe tener en cuenta que estas barreras pueden ser de tipo estruc- 
tural*%% o estratégico?”, y que deben ser estudiadas desde una perspectiva 
dinámica, es decir, en especial atención de un marcador temporal. Este 
último aspecto conforme con, por ejemplo, la OCDE, al considerar que “las 
barreras de entrada deben ser capaces de sostener una posición dominan- 
te por más tiempo del necesario, es decir, deben existir factores que eleven 
la trayectoria del precio durante un tiempo extraordinario”%%, 


Se hace especial énfasis en que este factor, a pesar de que representa un 
criterio de suma importancia para definir la posición del agente en el mer- 


27 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 3694 (5 de fe- 


brero, 2013). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 25. Caso “Ebsa”. 


938 Relacionadas con las condiciones básicas de la industria como, por ejemplo, los 


costos y la demanda en el mismo. 
939 — Relacionadas con una creación intencional de un agente económico con el obje- 
tivo, posible, de restringir o influir en la entrada de posibles competidores. 
20 Traducción libre del texto original: “(...) barriers to entry must be able to sustain 
a dominant position for longer than necessary”; ¿.e. there must be factors that ele- 
vate the price trajectory over time. Organization For Economic Cooperation and 
Development (oEcD). Policy Roundtables. Barriers to entry. (6 de marzo, 2006). 
DAF/COMP (2005) 42. 183 https: / /www.oecd.org/regreform/sectors/36344429. 


pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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cado, no es un aspecto suficiente por sí solo, de manera que debe acudirse 


al estudio de otros factores para obtener una conclusión certera?*!, 


C) Competidores actuales 


Un criterio adicional para determinar si un agente cuenta con posición 
de dominio en un mercado en particular, consiste en establecer qué compe- 
tidores actuales participan en el mercado objeto de estudio y cuáles son las 
condiciones con las que cuenta. 


Con este criterio, la autoridad de competencia puede analizar la exis- 
tencia real y efectiva de competencia para el agente económico del que se 
analiza una posición dominante, es decir, rivales que le representen pre- 
siones competitivas importantes que eviten su comportamiento indepen- 
diente y arbitrario. En ese entendido, si analizados los demás agentes que 
participan en el mercado, si es que existen, se encuentra que no ejercen 
presiones competitivas representativas ya sea por no contar con las mismas 
condiciones o por encontrarse en asimetría en cuanto a sus capacidades, 
se configuraría un hecho adicional para ratificar la posición dominante del 
agente económico. 


D) Otros factores 


Finalmente, es importante que en la determinación de una posición 
dominante se tengan en cuenta otros factores que pueden, según las cir 
cunstancias de cada caso, facilitar el comportamiento independiente del 
agente económico en el mercado relevante o, en caso contrario, impedir 
que el mismo cuente con un poder sustancial para actuar de manera inde- 
pendiente al comportamiento del mercado y de sus agentes. 


MI Para la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), 


por ejemplo, la determinación de barreras de entrada en el mercado relevante es 
un factor necesario, pero no suficiente para que se configure un poder de mercado 
sustancial. Organization For Economic Cooperation and Development (OECD). 
Series roundtables on competition policy. Techniques and evidentiary issues in 
proving dominance/monopoly power. (9 de octubre, 2008). DAF/COMP(2006) 
35. — http: //www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote 
=DAF/COMP (2006) 35£docLanguage=En Consultado el 11 de enero de 2020. 
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=D 
AF/COMP (2006) 35£docLanguage=En. 
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Por ejemplo, entre estos factores está identificar si se presenta un 
poder de compra compensatorio por parte de los clientes o consumi- 
dores del bien o servicio ofertado. Si, como en la mayoría de los casos, 
los consumidores no cuentan con un poder de compra suficiente para 
limitar el comportamiento de quien oferta el producto, y este agente ha 
superado los anteriores criterios con una evidencia de poder de merca- 
do sustancial, seguramente ostenta una posición dominante en el merca- 
do. Pero, por el contrario, si los consumidores cuentan con un poder de 
compra tan fuerte que pueden influir en el comportamiento de oferta 
del agente, es muy poco probable que estemos ante un caso de posición 
dominante. 


En esos términos, factores como el poder de compra compensatorio 
cumplen la labor de analizar las presiones de terceros a las que se podría 
ver enfrentado el agente económico y cómo pudieran afectarlo realmente, 
para poder determinar con suficiente certeza su posición de dominio en el 
mercado. Esto debido a que evidencia la independencia del agente en su 
actuar o, por el contrario, la influencia que sus clientes o consumidores le 
generan. Este último factor es relevante porque: 


en algunos mercados, el poder de compra tiene mucha influencia. Si uno tiene 
poder de compra que creíblemente pueda cambiar sus compras entre la opción A, B 
o C, por ejemplo, entonces ese poder de compra puede ser suficiente para contrave- 
nir cualquier poder que los proveedores, de otra manera tendrían en el mercado?*. 


Así también lo ha señalado Comisión Nacional de los Mercados y la 
Competencia (GNMGC) al manifestar que *si el poder de negociación de la 
demanda es de una magnitud suficiente, puede disuadir o impedir cual- 
quier intento de las empresas de incrementar los precios”*8, lo que im- 
pediría que actuara de manera independiente en el mercado como un 
agente que ostenta una posición de dominio y, por ende, que no pueda 
abusar de ella. 


92 International Competition Network. Series 1 Competition Fundamentals. Module 
Pl: Market Definition. https: //www.internationalcompetitionnetwork.org/trai- 
ning/marketdefinition/. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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2.5. Problemáticas que pueden presentarse en la definición del mercado re- 
levante y en la determinación de posición de dominio 


Como se ha venido indicando, la determinación de la posición dominan- 
te de un agente debe estar nutrida de la definición del mercado relevante 
que se ha debido realizar de manera objetiva y precisa, analizando igual- 
mente criterios particulares del mercado específico, su comportamiento y 
particularidades. Ahora bien, teniendo en cuenta ello, es preciso traer a co- 
lación algunas problemáticas que pueden presentarse en la definición del 
mercado relevante y en la determinación de una posición de dominio en 
mercados con particularidades especiales. Estas problemáticas con el tiem- 
po se han convertido en retos para las autoridades de competencia a nivel 
mundial por el surgimiento, por ejemplo, de mercados caracterizados por 
innovación tecnológica en constante cambio, o que implican la interacción 
permanente de plataformas que generan efectos de red cruzados. 


2.5.1 Problemáticas que surgen por la metodología utilizada y la infor- 
mación disponible sobre el mercado 


Es del caso señalar que la metodología utilizada por las autoridades 
para la definición de un mercado relevante puede, por una parte, partir de 
información de tipo cualitativo que se extrae de precedentes y estudios de 
mercado, y por otra, derivarse de información empírica. Son distintos los 
instrumentos utilizados, que se presentarán a continuación. Sin embargo, 
es lo primero advertir que no en todos los casos se cuenta con suficiente 
información detallada para llevar a cabo la labor, por lo que las autori- 
dades de competencia empiezan a enfrentar algunas dificultades sobre el 
particular. Á continuación se presentará una descripción de cuáles son las 
herramientas más usuales en la definición de un mercado relevante para, 
posteriormente, dar cuenta de algunas de las dificultades que se presentan. 


En primer lugar, es muy usual que se utilicen los precedentes como un 
instrumento de análisis. Precedentes entendidos como pronunciamientos 
previos de la autoridad u otras autoridades sobre el sector. Sin embargo, es 
importante resaltar que esta no es una herramienta suficiente, pues, como 
es bien sabido, los mercados se caracterizan por tener un desarrollo per- 
manente y dinámico, por lo que definir el mercado relevante únicamente 
a partir de un pronunciamiento anterior a la época en que se estudia, sería 
desconocer el desarrollo económico. Á eso se suman las modificaciones 
normativas que han podido existir en el sector y los cambios regulatorios 
sobre la materia. 
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En segundo lugar, se encuentra la evidencia cualitativa. Esta se relaciona 
con “argumentaciones lógicas basadas en, por ejemplo, el análisis de las ca- 
racterísticas técnicas o precio de los productos o el marco normativo exis- 
tente en distintas áreas geográficas”*, Sin embargo, esta técnica tampoco 
es en sí misma suficiente debido a que se limita a variables objetivas que no 
tienen en cuenta aspectos subjetivos como, por ejemplo, la elasticidad de la 
demanda en relación con los productos, su diferenciación en el mercado y 
la relación con las decisiones de consumo. De esta manera, una definición 
de mercado relevante que atienda exclusivamente esta herramienta tam- 
poco sería certera. 


Finalmente, están las herramientas cuantitativas. En estos instrumen- 
tos se consolidan criterios importantes en la definición de un mercado 
relevante si se tiene en cuenta que, por ejemplo, a través de los estudios 
de precios y los análisis de eventos puede identificarse con mayor certeza 
la estructura y funcionamiento de determinado mercado. Aspectos como 
analizar las dinámicas propias del mercado y sus cambios en el tiempo, por 
ejemplo, en relación con los precios y la demanda se estatuyen como crite- 
rios necesarios en la metodología a aplicar. 


A pesar de que estas herramientas son útiles en la definición del merca- 
do relevante, existen casos en que la ausencia de información suficiente o 
la presencia de información confidencial hacen de la definición del mer- 
cado una labor retadora. Por ejemplo: 


la aplicación del test del monopolista hipotético puede ser argumentativa o estar 
basada en la evidencia del mercado. Lógicamente, la segunda es más rigurosa que la 
primera y, con el desarrollo de las nuevas tecnologías, las posibilidades de obtener in- 
formación de mercado sobre precios y cantidades han aumentado significativamente, 
especialmente en los bienes de consumo. No obstante, dicha información no siempre 
está disponible. Pensemos, por ejemplo, en los mercados de productos intermedios, 
o en cualquier otro donde los precios se negocian bilateralmente, de forma que es 
preciso disponer de instrumentos de observación alternativos. 


Este tipo de casos llevan a que no se utilice uno u otro tipo de estudio, 
sino que el análisis que realice la autoridad de competencia esté integrado 
por un grupo de herramientas que complementándose le permitan obte- 
ner conclusiones más certeras. 


24 Jiménez Latorre, Fernando y Cañizares Pacheco, Enrique. Dificultades para 
la definición del mercado relevante, 43. https://www.frdelpino.es/wp-content/ 
uploads/2014/10/ es_02IMENEZ-CA%C3 % 91ZARES.pdf. Consultado el 12 de 
enero de 2020. 
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2.5.2. Problemáticas que surgen en la definición de algunos mercados 
tecnológicos y de innovación 


Expuestas las consideraciones respecto de los parámetros para adelan- 
tar la definición de un mercado relevante y aquellos criterios que deben 
ser analizados para determinar la posición de dominio de un agente en 
el mercado, junto con sus principales dificultades, es importante llamar 
la atención sobre algunas problemáticas que también pueden presentarse 
según el tipo de mercados. 


En la actualidad, el surgimiento de algunos mercados caracterizados 
por la innovación tecnológica permanente, la interconexión de distintos 
agentes económicos, los efectos de red cruzados y la presencia de produc- 
tos altamente diferenciados, trae nuevos retos para las autoridades de com- 
petencia en la definición de un mercado relevante, pues estos mercados 
tecnológicos terminan teniendo más aristas y lados que las existentes en 
mercados tradicionales. Eso si se tiene en cuenta que una definición tradi- 
cional del mercado producto y mercado geográfico no es suficiente ante, 
por ejemplo, mercados en los que la interrelación entre varios tipos de 
agentes y consumidores influye de manera directa —a través de efectos de 
red cruzados— en la fijación de precios y decisiones de consumo. Veamos 
estas situaciones. 


En primer lugar, se tiene que la definición de mercados de dos lados 
puede complicar la definición de un mercado relevante. Esto teniendo en 
cuenta las siguientes consideraciones. 


Los mercados de varios lados están caracterizados por “la presencia de 
plataformas en línea de dos o más lados; es decir, de plataformas que coor- 
dinan la demanda interdependiente de dos o más grupos de usuarios”%*, 
En virtud de ello, en los mercados de dos o más lados se presenta la concu- 
rrencia de dos conjuntos de agentes que interactúan a través de la interme- 
diación de una plataforma, por lo que las decisiones de un tipo de agentes 
afectan los resultados del otro", 


28 Colombia. Comisión de Regulación de Comunicaciones. “Aproximación a los 


mercados de dos o más lados en el entorno digital”. https: / /www.crcom.gov.co/ 
es/bibliotecavirtual /aproximacion-mercados-doslados-en-entorno-digital. Con- 
sultado el 12 de enero de 2020. 

Rochet, Jean-Charles y Tirole, Jean. “Platform Competition in Two-Sided Mar 
kets”. Diario de la Asociación Económica Europea, vol. 1(4). (2003), 990-1029. 
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Tengamos como ejemplo los periódicos o revistas que conectan, por 
una parte, a empresarios que anuncian sus productos allí, y por otra, a 
consumidores que adquieren estas revistas. Lo mismo ocurre en el caso 
de Google como plataforma de búsqueda por internet, en la que dife- 
rentes empresarios invierten en publicidad y anuncios mientras que dis- 
tintos usuarios utilizan la herramienta como un centro de búsqueda por 
internet. En términos de la Comisión de Regulación de Comunicaciones, 
“Google Search atrae a los usuarios a su plataforma al ofrecer el servicio 
de búsqueda en Internet gratuitamente, lo cual genera a su vez que los 
anunciantes tengan incentivos para pagar porque su información o pu- 
blicidad se incluya en los resultados de búsqueda de los usuarios. Entre 
mayores usuarios tenga Google Search, mayor es el interés de los anun- 
ciantes en pautar en dicha plataforma”**, situación que genera efectos 
de red cruzados. 


Los efectos de red hacen referencia a las externalidades que pueden 
darse en virtud de la interacción que ocasiona la plataforma entre los dos 
grupos agentes, pues “una plataforma de dos lados permite que estos gru- 
pos internalicen las externalidades indirectas de la red, creando así valor 
para al menos un lado, algo que no sería posible sin la plataforma”**, 


Con este contexto, a diferencia de lo ocurrido en mercados tradiciona- 
les, la definición del mercado relevante implica tener en cuenta criterios 
adicionales en el análisis de la estructura, características y comportamiento 
del mercado. No solo por la concurrencia de distintos tipos de agentes con 
intereses diferenciados, sino por la ocurrencia de efectos de red indirectos 
y la existencia de dos o más mercados interconectados. 


Sobre este particular, la ocpE ha señalado que existe una dificultad par- 
ticular en la definición de este tipo de mercados dado que “los precios 
que cobran los dos grupos dependen en gran medida de la magnitud y la 
dirección del efecto indirecto de la red. Al grupo que causa el mayor efecto 
de red indirecto generalmente se le cobrará un precio más bajo que al de 


97 Tbid., 18. 


28 Traducción libre del texto original: “(...) These effects are termed indirect net- 


work effects. A twosided platform enables these groups to internalise the indirect 
network externalities thereby creating value for at least one side, something that 
would not be possible absent the platform”. Organization For Economic Coope- 
ration and Development (OECD). Policy Roundtables. Market Definition. (11 de 
octubre, 2012). DAF/COMP(2012) 19. 54 p. http: //www.oecd.org/daf/competi- 
tion/Marketdefinition2012.pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 
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menor externalidad de red”%**, por lo que en este tipo de casos además de 
la definición tradicional del mercado producto, deberá realizarse un aná- 
lisis preciso de cuáles son los efectos de red indirectos que se presentan en 
el caso particular, sus externalidades y la interiorización de las mismas por 
parte de los agentes a quienes conecta. 


Adicionalmente, para la definición del mercado relevante en este tipo 
de casos, es importante determinar si esta partirá de un solo mercado uni- 
lateral o, según sea el caso, de la existencia de dos o más mercados diferen- 
ciados. Esta delimitación deberá definirse a partir de un análisis preciso de 
cuáles son los efectos de red que se producen y cómo estos inciden en la es- 
tructura económica, pues *si los efectos indirectos de la red son pequeños 
o insignificantes, una definición de mercado unilateral es apropiado”. 
Sin embargo, si los efectos de red que se producen son sustanciales, lo ra- 
zonable sería definir dos mercados interconectados para determinar cómo 
es el juego de la oferta y la demanda a partir de las variables propias de las 
externalidades producidas. 


Lo anterior, teniendo en cuenta que, por ejemplo, *un aumento de pre- 
cios del 5 % en un solo lado del mercado reducirá la demanda desde este 
lado pero, debido al efecto indirecto de la red, también reducirá la de- 
manda del otro lado y esto nuevamente tiene un efecto en el primer lado, 
etc.” Entonces, en los casos de mercados de dos lados en que es bastante 
usual la existencia de fuertes efectos de red cruzados, no resulta viable limi- 
tar la definición del mercado relevante a un mercado unilateral, pues pos- 
teriormente y ajeno a la realidad económica, se ignorarían las restricciones 
competitivas que en efecto el otro lado del mercado ejerce, perdiendo el 
propósito central de la definición del mercado, cual es la identificación de 
limitaciones competitivas. 


22 Traducción libre del texto original: “(...) the prices that the two groups are char 
ged are highly dependent on the magnitude and direction of the indirect network 
effect. The group causing the greater indirect network effect will usually be char- 
ged a lower price than the one with the lesser network externality”. /bid. 

250 Traducción libre del texto original: “If the indirect network effects are small or 
insignificant, a one=sided market definition is appropriate”. /bid. 

951 


Traducción libre del texto original: “A price increase of 5 % on just one side of the 
market will reduce demand on this side but, due to the indirect network effect, 
also demand on the other side and this again has an effect on the first side etc.”, 
Ibid. 


620 José MIGUEL DE La CALLE 


Ahora bien, con esta aclaración, la definición de un mercado relevante 
para los casos de mercados de dos lados podría consistir en cuatro pasos, 
a saber: 


Primero, decidir si se definirá como un mercado unilateral o como dos 
mercados. Para ello es necesario también identificar qué clase de merca- 
dos se está tratando, esto es, transaccionales”? o no transaccionales”, esto 
debido a que por su naturaleza cada uno puede llegar a generar efectos 
diferentes. Á pesar de que no existe una respuesta unívoca, pues el análisis 
debe corresponder a cada caso, lo recomendable es que para los mercados 
de dos lados transaccionales, se defina un solo mercado que tenga en cuen- 
ta los dos lados identificados, debido a que en esta clase de mercados las 
interacciones transaccionales dependen de ambos lados del mercado. Por 
su parte, para los mercados de dos lados no transaccionales, es recomen- 
dable definir dos mercados interrelacionados entre sí, esto es, tener como 
autónomos cada uno de los lados del mercado (como un mercado en sí 
mismo) pero de manera interconectada. 


Segundo, definir los factores adicionales que se presentan en cada caso 
en el proceso de interacción. Esto hace referencia, por ejemplo, al cobro 
de comisiones por la intermediación de la plataforma, el cobro de mem- 
bresías, el nivel de complementariedad o sustituibilidad entre los produc- 
tos, entre otras variables. Ello con la finalidad de caracterizar el mercado 
producto del caso y las variables que influyen en el mercado como tal, en 
las decisiones de sus agentes y en la estructura económica. 


En tercer lugar, se debe hacer un análisis de los precios que se tendrán 
en cuenta para el estudio del caso. Esto es, identificar cuál es el precio que 
determina, por ejemplo, el test del monopolista hipotético** y cuáles las 
ganancias respectivas, teniendo en cuenta que a cada lado del mercado se 


252 Dirigidos a interconectar potenciales vendedores con compradores a través de la 


plataforma digital. 
953  Conectan, a través de una plataforma, dos grupos de usuarios con fines exclusivos 
de publicidad. 
El test busca identificar cuándo dos productos pertenecen o no a un mismo mer- 
cado, la prueba radica en que un aumento pequeño y no transitorio en el precio 
de un bien, resulta o no rentable para un monopolio que abastezca el mercado. 
Es decir, que en la medida en que resulte rentable este ejercicio para un bien, 
esto implica que el mismo no presenta sustitutos cercanos y el mercado de dicho 
bien es relevante en sí mismo. En el caso en que no resulte rentable, se deben 
incorporar a la definición del mercado relevante aquellos bienes que capturaron 
la demanda del bien objeto de aumento de precio, es decir sus sustitutos cerca- 


954 
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fija un precio y existen efectos de red indirectos que pueden llegar a influir 
en el mismo. Con ello, la recomendación usual es realizar una modifica- 
ción al test dependiendo del tipo de mercado de dos lados que se estudie. 


En cuarto lugar, para la determinación del mercado geográfico en los 
mercados de dos lados es indispensable analizar las circunstancias particu- 
lares del caso, toda vez que el alcance de este tipo de actividades suele ser 
muy amplio. Por ejemplo, en el caso de mercados de servicios de teleco- 
municaciones, se deben analizar las “diferencias territoriales de disponibi- 
lidad de redes” o $si existe una restricción de precios común que vincule a 
todas las regiones dentro de un estado nacional”*”. Por lo que llevar a cabo 
una definición tradicional del mercado geográfico, en los términos antes 
descritos, no es suficiente. 


Siguiendo con el análisis, se destaca que la definición de mercado rele- 
vante también puede complicarse cuando se trata de definir mercados que 
se encuentran en constante innovación tecnológica. 


Pues bien, existen mercados en los cuales de manera constante y per- 
manente los productos y servicios ofertados están sujetos a cambios y desa- 
rrollos. Téngase como ejemplo el desarrollo permanente de equipos celu- 
lares, tabletas y equipos de cómputo que en muy poco tiempo presentan 
cambios sustanciales en sus sistemas operativos, su funcionamiento y servi- 
cios. En este tipo de mercados, las innovaciones permanentes del proceso 
productivo “conducen a la entrada de empresas que aumentan la presión 
competitiva sobre las empresas establecidas”%%, modificando la estructura 
misma del mercado, sus cuotas de participación y niveles de concentra- 
ción. Á esto se suma que los “desarrollos son a menudo impredecibles, lo 
que lleva a la creación de nuevos mercados o la convergencia de mercados 


nos. U.S. Department of Justice and the Federal Commission. Horizontal merger 
guidelines. (2010), 8-10. 
955 Ibid. 
25 Traducción libre del texto original: “New products are developed, formerly sepa- 
rate functionalities are integrated into one product and process innovations lead 
to the entry of firms from other industries thereby increasing the competitive 
pressure on incumbent firms”. Organization For Economic Cooperation and De- 
velopment (OECD). Policy Roundtables Market Definition. (11 de octubre, 2012). 
DAF/COMP (2012) 19. 57 p. http://www.oecd.org/daf/competition/Marketdefi- 
nition2012.pdf. Consultado el 11 de enero de 2020. 


622 José MIGUEL DE La CALLE 


anteriormente separados”*” 


pueden cambiar rápidamente 


y “como resultado, los límites del mercado 


958 


Para la OCDE, las dificultades que se enfrentan en la definición de un 
mercado relevante con innovación tecnológica permanente se centran en 
que: 


El HMT (test del monopolista hipotético) es basado principalmente en el concep- 
to estático de sustitución de la demanda. Este considera en qué medida los productos 
que son actualmente disponibles son sustitutos. Sin embargo, en industrias con cam- 
bios tecnológicos rápidos, nuevos productos están disponibles por definición, lo que 
aumenta las posibilidades de sustitución. Además estas innovaciones pueden reducir 
el costo de producción de productos que antes eran demasiado caros para ser consi- 
derados como sustitutos viables para la mayoría de los consumidores. Por lo tanto, la 
aplicación del HMT (test del monopolista hipotético) con respecto de los sustitutos 
existentes podría conducir a mercados demasiado estrechos porque los sustitutos 
que podrían estar disponibles en el futuro no pueden ser tomados en consideración. 


De esta manera, en este tipo de casos la definición de un mercado rele- 
vante debe incluir un análisis temporal de las condiciones del mercado, es- 
pecialmente en cuanto a la sustituibilidad de la demanda y la oferta, como 
parámetro particular en este tipo de estructura. 


Adicionalmente, en estos casos debe tener en cuenta que no es el precio 
la variable principal que determina el comportamiento del mercado, pues 
la innovación y la introducción de productos mejorados es el criterio que 
define, por ejemplo, la sustituibilidad de la oferta y la demanda. Téngase 
también en cuenta que si una de las companías que participan en el merca- 
do no mantiene el desarrollo permanente que sus competidores imponen 
a nivel tecnológico, muy seguramente los consumidores se inclinarán por 
los demás agentes y, de esta forma, su cuota de participación en el merca- 
do disminuirá. En esos términos, las autoridades de competencia no pue- 
den limitar la definición del mercado relevante a parámetros tradicionales, 
pues se requiere del análisis particular de estas circunstancias adicionales 
para realizar una correcta definición. 


257 Traducción libre del texto original: “These developments are often unpredicta- 


ble, leading to the creation of new markets or the convergence of formerly sepa- 
rate markets”, /bid. 
258 Traducción libre del texto original: “As a result, market boundaries may shift ra- 
pidly”, Ibid. 
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3. SOBRE LA DETERMINACIÓN DEL ABUSO 
DE LA POSICION DOMINANTE 


El tercer paso para determinar si se ha configurado una conducta abu- 
siva consiste en analizar si el comportamiento del agente dominante en- 
cuadra en alguno de los supuestos previstos por el artículo 50 del Decreto 
2153 de 1992, labor que dependerá de cada uno de los tipos de conductas 
previstas por la Ley o si, dicho comportamiento, podría considerarse como 
abusivo a la luz de la prohibición general establecida en el artículo 1 de la 
Ley 155 de 1959. Sobre estos últimos nos remitimos a las consideraciones 
correspondientes en el capítulo de Prohibición General. 


Así, teniendo en cuenta que esta labor se adelantará de manera detalla- 
da para cada una de las conductas estipuladas como abusivas en el artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992, basta por ahora con mencionar que existen 
dos tipos de conductas de abuso, a saber: los abusos explotativos”” y los 
abusos exclusorios?%. Los primeros, relacionados con aquellas conductas 
que generan beneficios para el agente dominante y se adelantan en perjui- 
cio de la renta de sus clientes o consumidores; los segundos, identificados 
por limitar de forma directa la competencia, es decir, impedir que terceros 
agentes entren al mercado, que se expandan, o eliminar a los ya existentes. 


Sobre este punto, ha señalado la autoridad de competencia: 


La literatura describe los elementos de las prácticas constitutivas de abuso de 
posición de dominio señalando que por lo general se dividen en abusos de exclusión 
y abusos de explotación**!. Estos últimos (los de explotación) son aquellos en que la 
empresa dominante aprovecha su poder de mercado para directamente apropiarse 
de parte de la renta de sus clientes, mediante acciones tales como el aumento de 
los precios, la reducción de la calidad o la variedad de los productos, o la discrimi- 
nación de clientes no basada en criterios objetivos. Por su parte, los primeros (los 
de exclusión) son aquellos en los que la empresa dominante directamente limita la 
competencia mediante conductas que injustificadamente impiden u obstruyen la 
participación efectiva de los competidores en el mercado, que limitan injustificada- 
mente su entrada, expansión o presencia, e incluso que obligan a los competidores 
a abandonar el mercado. En esencia, este tipo de abusos impiden que uno o varios 
competidores ejerzan la presión competitiva efectiva que estarían en capacidad de 


Por ejemplo la conducta de ventas atadas prevista en el numeral 3 del artículo 50 
del Decreto 2153 de 1992. 

Por ejemplo la conducta de precios predatorios prevista en el numeral 1 del artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992. 


Informe de la secretaría de la UNCTAD sobre Abuso de la Posición Dominante. 
TD/B/COM.2/CLP/66 del 21 de mayo de 2008. 
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ejercer ausente la conducta abusiva. Si bien estas conductas muchas veces están 
dirigidas a afectar competidores concretos, afectan el interés público al evitar que los 
consumidores y la economía en general se beneficie de la rivalidad existente entre 
actores en el mercado que luchan por las preferencias de los consumidores a través 
de la competencia por méritos**?. (Destacado fuera de texto original) 


De este modo, todas las conductas incluidas en el artículo 50 del Decre- 
to 2153 de 1992 como abusivas, podrán clasificarse como conductas abusi- 
vas de explotación o conductas abusivas de exclusión. 


3.1. Facilidades esenciales 


Al concepto de posición de dominio se debe relacionar la doctrina de 
las facilidades esenciales, doctrina de creación norteamericana y cuya apli- 
cación en Colombia ha sido menor. Esta resulta importante para el análisis 
de los comportamientos de los agentes dominantes en el mercado. Cuando 
un agente económico es propietario o controla de manera exclusiva una 
facilidad esencial, esta puede otorgarle dominancia y una ventaja respecto 
de los demás participantes, lo que además le facilita su exclusión, discrimi- 
nación u obstrucción. Entonces, la doctrina de las facilidades esenciales 
surge como respuesta a las posibles distorsiones causadas. 


Por facilidad esencial se entiende un activo considerado indispensable 
para el desarrollo de una actividad económica en determinado mercado. 
Este activo puede ser corporal o incorporal, como por ejemplo las infraes- 
tructuras físicas, el espectro electromagnético, los sistemas de transmisión 
y las vías de acceso o transporte. 


Las causas de la existencia de estas facilidades pueden ser variadas. Por 
ejemplo, es posible que distintos agentes hayan acordado concentrar es- 
fuerzos para adquirir la propiedad de una facilidad esencial, caso en el que 
el control sobre esta facilidad surge por el comportamiento mismo de los 
agentes. Es también posible que el control exclusivo de una facilidad esen- 
cial responda al mandato de la Ley o de una autoridad competente, debido 
a que determinado servicio, por ejemplo, debe ser prestado por un solo 
agente, caso en el que el comportamiento mismo del agente no ocasiona 
su dominancia sobre la facilidad. Por último, existen casos en los que, por 
su propio esfuerzo, un agente adquiere el control sobre una facilidad esen- 


962 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23621 (12 de 


mayo, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de pro- 
tección de la competencia y se dictan órdenes e instrucciones”. Caso “Serviciudad”. 
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cial, situación en la que la dominancia sobre esta responde a las decisiones 
adoptadas por este único agente. 


Con base en la construcción de este concepto ha surgido la doctrina 
de facilidades esenciales. Esta doctrina está dirigida a reprochar el com- 
portamiento del agente económico que a través del control de la facilidad 
esencial impone condiciones restrictivas y pone en desventaja injustificada 
a sus competidores. El aprovechamiento indebido de las facilidades esen- 
ciales puede traducirse en la imposición de condiciones discriminatorias u 
obstructivas que impiden el acceso de terceros a la facilidad. 


Para esta doctrina, el hecho de adquirir el dominio de una facilidad 
esencial no es en sí mismo reprochable. Lo que resulta reprochable es que 
el agente se aproveche de forma ilegal de su dominio para afectar a sus 
competidores. Entonces, la doctrina de las facilidades esenciales impone 
una obligación al titular de la facilidad de otorgar un acceso en términos 
razonables y justos, con el objeto de impedir que este agente se aproveche 
de su condición para distorsionar la libre competencia económica. En ese 
sentido, la doctrina de las facilidades esenciales limita la libertad de contra- 
tación de un agente cuando tiene dominancia sobre una facilidad esencial, 
en favor del libre acceso al mercado, sin que ello implique permitir el acce- 


so a terceros sin ninguna condición*”, 


Ahora bien, la doctrina de las facilidades esenciales exige la concurren- 
cia de cuatro elementos para que se dé su aplicación”*. Primero, la existen- 
cia de una facilidad esencial, esto es, cualquier tipo de producto, servicio o 
activo indispensable para el desarrollo de una actividad económica, que sea 
controlada por un agente monopolista. Segundo, la inviabilidad práctica o 
razonable para que otro agente pueda duplicar la facilidad, circunstancia 
que le da su carácter de esencial. Tercero, la existencia de una negativa 
injustificada de uso y/o acceso por parte del propietario o controlador de 
la facilidad y en contra de un tercero, lo que demuestra el comportamiento 
abusivo del agente dominante. Cuarto, que el agente dominante que con- 
trola la facilidad tenga la posibilidad real de otorgar el acceso y/o permitir 
su uso. De lo contrario, su conducta no sería reprochable. 


963 United States Court of Appeals, Seventh Circuit. Olympia Equip. Leasing Co. vs. 


Western Union Tel. Co. (1986). 
US Court of Appeals for the Seventh Circuit MCI Communications Corp. vs. 
AT£T Co. (1983). 
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Estos elementos han sido desarrollados por los jueces norteamerica- 
nos%* y adoptados por la doctrina nacional, con la precisión de que la 
SIC ha considerado un elemento adicional. Este consiste en que debe 
demostrarse que la negativa al acceso de la facilidad esencial trae como 
consecuencia “la eliminación de la competencia efectiva en el mercado 
relevante”"%, Es decir, un quinto elemento corresponde a que “el daño en 
la estructura competitiva del mercado debe ser tal que el acto debe elimi- 
nar —o potencialmente eliminar— la competencia efectiva en el mercado 
relevante”"”. 


Se debe reconocer que son muy variadas las circunstancias en que se 
puede presentar un comportamiento anticompetitivo por el indebido apro- 
vechamiento de una facilidad esencial. Por ejemplo, puede que el agente 
dominante que ejecuta la conducta participe en el mercado aguas arriba, 
desde donde controla la facilidad esencial y obstruye el acceso de agentes 
del mercado aguas abajo, en el cual también tiene participación. También 
puede suceder que el agente dominante de la facilidad esencial participe 
en un solo mercado, el mismo de sus competidores, y es en este donde 
controla el activo indispensable. Por lo anterior, para la aplicación de esta 
doctrina es necesario atender las circunstancias particulares de cada caso. 


Ahora bien, el desarrollo de la doctrina de facilidades esenciales en- 
cuentra su origen en la jurisprudencia norteamericana. Desde 1972 se em- 
pezaron a desarrollar los principios generales de esta doctrina en un caso 
marcado por el aprovechamiento de instalaciones esenciales en desmedro 
de la competencia”. En aquella época, un grupo de compañías de fe- 
rrocarriles acordaron adquirir facilidades ferroviarias de la región de St. 
Louis para integrar su operación férrea. Entre las facilidades se encontra- 
ban terminales, túneles y vías férreas. La problemática surgió cuando estas 
companías adquirieron las tres únicas vías férreas para cruzar el río Misisipi 
y, aprovechándose de ello, impusieron condiciones discriminatorias y gra- 


965 United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit. Hecht vs. Pro-Foot- 
ball, Inc. (1977); US Court of Appeals for the Seventh Circuit MCI Communi- 
cations Corp. vs. AT£T Co. (1983); United States Court of Appeals, District of 
Columbia Circuit. United States vs. Microsoft Corp. (1998). 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 56488 (27 
de septiembre, 2013). “Por la cual se ordena el cierre de una investigación”, 38. Caso 
“Puerto Barranquilla”. 

967 Ibid. 

U.S. Supreme Court. United States vs. Terminal Railroad Association of St. Louis. 
(1912). 
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vosas para el acceso de otras companías ferroviarias. Como consecuencia 
se afectó la operación de quienes no hacían parte del acuerdo celebrado. 


La Corte Suprema norteamericana determinó que las compañías que 
hacían parte del acuerdo adquirieron poder monopólico al controlar una 
facilidad esencial y se aprovecharon de él para cobrar rentas monopólicas 
a quienes no eran propietarios. La Corte dejó claro que lo reprochable no 
era el hecho de adquirir poder mediante estas facilidades, sino de haber- 
se aprovechado de ello para afectar la competencia. Como consecuencia, 
ordenó que estas compañías admitieran a sus competidores en el acuerdo 
celebrado o permitieran su acceso mediante el cobro de tarifas razonables 
y no discriminatorias. 


Este primer antecedente da cuenta del origen de esta doctrina como 
una respuesta ante el aprovechamiento ilegal de la dominancia en una 
facilidad esencial. Esto es, una situación en la que un agente dominante es 
propietario exclusivo de un activo esencial e impide o hace más gravoso su 
uso, de manera injustificada e irracional, en contra de sus competidores. 
Con el paso del tiempo, los jueces norteamericanos fueron desarrollando 
de manera más específica los postulados de esta doctrina, a través del estu- 
dio de distintos casos caracterizados por el aprovechamiento indebido de 
facilidades esenciales en desmedro de la competencia. En este desarrollo 
se identificaron los elementos principales de esta doctrina (antes relacio- 
nados) y se hizo especial énfasis en que no era reprochable la existencia de 
una competencia agresiva en aquellas circunstancias, sino aprovecharse de 
la dominancia sobre la facilidad para adelantar una exclusión ilegal de los 


agentes de mercado”. 


Respecto del ámbito europeo, el concepto de *facilidad esencial” se uti- 
lizó por primera vez en la Comisión Europea en la decisión Sea Containers 
v. Stena Sealink. Stena Sealink era un operador “costero propietario de un 
servicio de transbordador que competía con otros prestadores del servi- 
cio. El demandante argumentó que Sealink*” otorgaba a sus competidores 
asignaciones de espacios con condiciones menos favorables que los reser- 
vados para su propio servicio de transbordo. El caso se resolvió cuando Sea- 
link ofreció a Sea Containers mejores espacios”. No obstante, no fue sino 


362 U.S. Supreme Court. Aspen Skiing vs. Aspen Highlands Skiing, (1985). U.S. Su- 
preme Court. Verizon Communications Inc. vs. Oficinas Legales de Curtis vs. 
Trinko (2003). 

920 Comisión Europea. Sea Containers v. Stena Sealink (O] L15/8, 18.1.1994). 
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hasta que el caso Bronner”! que el TJUE consideró expresamente la doc- 
trina de las facilidades esenciales. En este caso, un periódico (propiedad de 
Oscar Bronner) con una participación del 4% del mercado de periódicos 
austriacos se le negó el acceso a una red nacional de distribución a domi- 
cilio creada por dos periódicos líderes. La empresa excluida adujo que el 
acceso a la red resultaba una facilidad esencial, pues no tenía la capacidad 
de implementar un sistema de distribución de tal envergadura. En el aná- 
lisis del caso, el TJUE estableció un test de tres etapas para determinar la 
existencia de una negativa de acceso ilegal: 


La negativa a otorgar acceso probablemente eliminará toda la compe- 
tencia en el mercado final por parte de la persona que solicita el acceso. 


La negativa no tiene una justificación objetiva. 


El acceso a la facilidad es indispensable para llevar a cabo los negocios 
en el mercado aguas abajo mientras no exista un sustituto potencial o real 
de la facilidad. 


Una vez se implementó el test Bronner, el TJUE determinó que la red 
de distribución implementada por los competidores de Oscar Bronner no 
constituía una facilidad esencial, por lo que no se generó una infracción 
al derecho de competencia y tampoco se exigió a los competidores a dar 
acceso a esta red de distribución. 


“La doctrina de las facilidades esenciales se desarrolló con mayor profundidad en 
el artículo de discusión de la Comisión Europea sobre la aplicación del Artículo 82 
del TFUE en casos de abuso de la exclusión. La negativa a otorgar acceso se conside- 
ra abusiva si se cumplen las siguientes cinco condiciones: 


1. La conducta se puede caracterizar como una negativa de suministro; 
2. La empresa que niega el suministro es dominante; 
3. El acceso a la facilidad es indispensable; 


4. Es probable que la negación de acceso tenga impacto negativo sobre la 
compelencia; 


5. No existe razón objetiva para negar el acceso”2?. 


La doctrina de las facilidades esenciales se ha conducido a la existencia 
de indispensabilidad dentro de los casos analizados. En estos casos debe 


971 Comisión Europea. 1998. ECLI-EU:C:1998:569. 


972 OCDE. 2010. Foro Latinoamericano de Competencia. Sesión Il: Principios de 
competencia en facilidades esenciales. Documento de base. 
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existir una integración vertical y la preocupación del legislador y las auto- 
ridades de competencia radica en el suministro de un bien necesario para 
participar en un mercado (sea tangible o intangible). En algunos casos, 
como en Magill””, la empresa integrada verticalmente negó dar acceso 
a su insumo intangible (listas de programas protegidos por derechos de 
autor) y, por lo tanto, se reservó para sí misma el mercado aguas abajo. En 
otro tipo de casos, como los que hacen referencia al margin squeeze, la em- 
presa da acceso a la entrada, pero lo hace en tales términos y condiciones 
en las que los competidores carecen de la capacidad o el incentivo para 
permanecer en el mercado aguas abajo. 


Sin perjuicio de lo descrito, el análisis de la práctica administrativa eu- 
ropea más reciente indica que la jurisprudencia ha evolucionado en dos 
direcciones. En primer lugar, se observa que el concepto de indispensabili- 
dad ha sido flexibilizado, como en los casos de Google Shopping y Google 
Android; no obstante, las decisiones no se apartan completamente de los 
precedentes establecidos en Bronner, Magill e IMS Health*””*. 


En el caso colombiano, la sic no ha desarrollado a profundidad esta 
doctrina. Son solo unos cuantos casos en los que la autoridad de compe- 
tencia ha referenciado la teoría de las facilidades esenciales como criterio 
de conducta de un comportamiento anticompetitivo””. Su análisis ha sido 
enfocado desde la cláusula de prohibición general (artículo 1 de la Ley 
155 de 1959) y no desde la óptica de una conducta que constituya un abu- 
so de la posición dominante (en los términos del artículo 50 del Decreto 
2153 de 1992). Esta situación puede explicarse debido a que las conductas 
abusivas previstas en la Ley no hacen referencia al control sobre una facili- 
dad esencial. No obstante, como se explicó anteriormente, los postulados 
teóricos de la doctrina de facilidades esenciales han sido adoptados por la 
Superintendencia conforme con el desarrollo norteamericano de la figura 
de abuso de posición de dominio. 


En esos términos, tanto a nivel internacional como a nivel nacional, 
la doctrina de las facilidades esenciales se presenta como un instrumento 
para impedir que agentes con posición dominante o poder monopólico en 


973 Comisión Europea. 1995. Magill. ECR 1-743. 


97% Comisión Europea. 2014. IMS Mealth. Case No COMP/ M.7337. 


975 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23039 (26 de 


abril, 2013). Caso “Ocesa”. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. 
Resolución 56488 (27 de septiembre, 2013). Caso “Sociedad Portuaria Regional 
de Barranquilla”. 
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el mercado, derivado de la propiedad o control de una facilidad esencial, 
se aprovechen de su condición para poner en desventaja injustificada a 
sus competidores. Lo anterior, sancionando las conductas anticompeltitivas 
ejecutadas y limitando su libertad de contratación a parámetros justos y 
razonables para garantizar el acceso y/o uso de los agentes a la instalación 
esencial. 


3.2. Monopohios naturales y artificiales 


La definición de monopolio es explicada de manera más detallada en 
el capítulo III sobre fundamentos económicos de la defensa de la compe- 
tencia. No obstante, dada la relevancia de este concepto y su aplicación 
para los casos de abuso de posición de dominio, aquí se explicarán algunas 
consideraciones relevantes sobre el particular. 


Pues bien, según la teoría económica, uno de los supuestos más fuertes 
de un mercado en competencia perfecta es que existe pluralidad de ofe- 
rentes y demandantes y sus decisiones están dadas por el libre juego de la 
oferta y la demanda. Como dice el profesor Mauricio Velandia, la compe- 
tencia perfecta se presenta: 


cuando existen numerosos compradores y vendedores plenamente informados 
respecto de un producto homogéneo, sin ningún tipo de obstáculos para que las 
empresas ingresen o salgan a largo plazo. En otras palabras, cada vendedor tiene una 
porción pequeña del mercado, el producto es igual y no existen muchas diferencias 
entre uno y otro. No existe asimetría de la información y todos tienen acceso fácil- 
mente a las bondades del producto”*. 


Este escenario, si bien es ideal, no es el que se presenta de manera ge- 
neral pues, en la realidad, existen mercados con muchos oferentes y de- 
mandantes que —así no se encuentren en competencia perfecta— pue- 
den constituir un mercado competitivo. Dicho escenario no se presenta 
en todos los casos. Existen ocasiones en que, por ejemplo, la existencia de 
monopolios, duopolios u oligopolios concentran la oferta de un producto 
o servicio solo en uno o varios agentes económicos. En el caso de un mo- 
nopolio, por ejemplo, existe un solo agente económico que concentra la 
oferta de un producto determinando y define las cantidades que pone a 
disposición en el mercado, en consecuencia, puede determinar su precio. 


96 Velandia, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo. 2* edición. (Universidad 


Externado de Colombia, 2011), 32. 
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Este tipo de situaciones modifican la estructura competitiva del mercado, 
lo que lleva a que el comportamiento de los agentes se diferencie de un 
mercado en competencia. Por este motivo, es importante explicar en qué 
consiste el monopolio, su naturaleza u origen, para comprender el alcance 
de sus efectos. 


Desde la teoría económica, un monopolio hace parte del modelo más 
extremo de competencia imperfecta en el que, por lo general, con una 
tecnología dada, los precios son mayores y la producción menor que en un 
modelo de competencia perfecta. 


Un monopolio es entendido como un mercado en el que existe un solo 
vendedor con control total sobre la industria. El concepto viene del griego 
mono que significa “uno” y polist que significa “vendedor”. Por lo anterior, 
un monopolio existe en un mercado en el que hay una única empresa 
que produce en una determinada industria y no existe otra empresa que 
produzca un producto u ofrezca un servicio que sea sustituto cercano del 
suyo””. En esos términos, cuando existe una sola compañía que enfrenta 
toda la demanda, esta se encuentra en una situación monopólica. 


El monopolio puede darse por dos situaciones: (i) por circunstancias de 
hecho particulares del mercado que llevan a que la concentración se radi- 
que en cabeza de una sola compañía, por ejemplo, al hacer más eficiente 
la participación de un solo agente económico en él o mantener barreras 
de entrada que impiden o desincentivan el acceso de otros competidores, 
o (ii) por la intervención gubernamental que lleva al otorgamiento de la 
oferta a una sola compañía en el mercado. El primer tipo de monopolio 
se entiende como un monopolio natural y el segundo como uno artificial. 


3.2.1. Monopolios naturales 


Los monopolios naturales consisten en la participación de un solo agen- 
te económico en la oferta de un producto o la prestación de un servicio, 
debido a que el costo en el que debe incurrir para ello es menor al costo 
que debe asumir un segundo agente para competir, lo cual le permite ob- 
tener mayores eficiencias económicas. Conforme con esta situación, puede 
afirmarse que los monopolios naturales están directamente relacionados 
con las economías de escala, si se tiene en cuenta que el costo que el agen- 
te monopolista debe asumir para el desarrollo de un nuevo producto es 


937 Samuelson, Paul A. y Nordhaus, William D. Economía. (McGraw Hill, 2005), 165. 


632 José MIGUEL DE La CALLE 


independiente de la escala a la que se comercializa después ese producto, 
lo que impide que empresas más pequeñas enfrenten el ritmo productivo 
de este otro agente pues sus costos y gastos serán mayores y, por lo tanto 
también lo es su competitividad. 


En términos de la OCDE: 


Existe un monopolio natural en un mercado particular si una sola empresa puede 
atender ese mercado a un costo menor que cualquier combinación de dos o más 
empresas. 

El monopolio natural surge de las propiedades de la tecnología productiva, a 
menudo en asociación con la demanda del mercado, y no de las actividades de 
gobiernos o rivales. 

En términos generales, los monopolios naturales se caracterizan por una fuerte 
disminución de las curvas de costo promedio y marginal a largo plazo, de modo que 
solo hay espacio para que una sola empresa explote completamente las economías 
de escala disponibles y abastezca el mercado”*. 


En este sentido, el monopolio natural se forma con base en la estructura 
del mercado que depende de los costos relativos, costo medio y costo mar- 
ginal, y de la demanda. 


Dado que en los mercados competitivos la demanda es tan grande en 
relación con la escala eficiente de un solo vendedor, el mercado permite 
la coexistencia de muchos productores que satisfagan esa demanda. En el 
monopolio natural los costos disminuyen de forma rápida e indefinida, lo 
que permite que la empresa monopolista se expanda lo suficiente para ser 
el único en el mercado. Esta situación se ilustra en la siguiente gráfica. 


978 Traducción libre del texto original: “A natural monopoly exists in a particular 


market if a single firm can serve that market at lower cost than any combination 
of two or more firms. Natural monopoly arises out of the properties of productive 
technology, often in association with market demand, and not from the activities 
of governments or rivals (see monopoly). Generally speaking, natural monopolies 
are characterized by steeply declining long-run average and marginal-cost curves 
such that there is room for only one firm to fully exploit available economies of 
scale and supply the market”. Organización para la Cooperación y el Desarro- 
llo Económicos. Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition 
Law. 62 p. http: //www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf. Consultado el 
18 de enero de 2020. 
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Gráfica 30. Monopolio natural 


Cmg CMe 


Fuente: Elaboración propia. 


En la anterior gráfica, P=Precio; Q=Cantidades; D= Demanda; Cme= 
Costos medios y Cmg= Costos Marginales. La función de Cme describe 
cómo varía el costo por unidad de producción de una empresa, cuando va- 
ría la cantidad producida. Por su parte, la función del costo marginal mues- 
tra el incremento del costo de producir una unidad adicional de oulpul. 


La anterior gráfica muestra cómo en un escenario de monopolio natu- 
ral los costos relativos caen. Teniendo en cuenta que la tecnología tiene 
rendimientos crecientes a escala en todo momento, el costo marginal y 
el costo medio disminuyen siempre. Si la cantidad producida aumenta, el 
monopolista puede cobrar precios menores en el largo plazo pues su costo 
medio siempre está disminuyendo y, esto genera mayor eficiencia para el 
mercado con un solo productor”. 


Bajo los términos expuestos, cuando se da la situación de un mono- 
polio natural, no existen incentivos para que otras companías entren al 
mercado, pues no podrán verse beneficiadas de las eficiencias que percibe 
el agente que ya se encuentra participando, por la estructura misma del 
mercado. Estos monopolios naturales suelen presentarse en industrias en 
que los costos fijos son muy elevados y los costos marginales reducidos, tal 


92 — Samuelson, Paul A. y Nordhaus William D. Economía, 169. 
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como es el caso de la explotación de recursos naturales o la prestación de 
servicios públicos como el gas, energía o electricidad. 


3.2.2. Monopolios artificiales 


La siguiente gráfica muestra cómo las creaciones de barreras de entra- 
da de forma artificial por parte del regulador forman un monopolio en 
el mercado. La regulación permite que no entren nuevos competidores 
y aprovechar su producción a gran escala en el largo plazo. Dado que las 
barreras artificiales pueden ser más daninas que las barreras naturales en 
un mercado, el regulador puede mejorar la eficiencia de dichos merca- 
dos poniendo techos o pisos en el precio, dependiendo del caso. El ejem- 
plo que se muestra a continuación impone un precio techo o máximo al 
monopolista. 


Gráfica 31. Monopolio artificial 


Fuente: Elaboración propia. 


La gráfica anterior muestra un ejemplo de cómo funciona un monopo- 
lio artificial al momento de ser regulado. La regulación implica aplicar un 
precio máximo (P,._) en el que el costo marginal (C,,.) se iguala al equili- 
brio de competencia (P_), en la gráfica es el punto donde la curva de costo 
marginal se corta con la curva de demanda. En este caso se observa que se 
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alcanza una producción más alta (Q ) a un precio menor que el precio de 
monopolio (P.). 


Dado que en este escenario el monopolista tendría pérdida para él, re- 
presentada en la gráfica con el área sombreada (color verde) entre la curva 
de costo medio, costo marginal y el nuevo precio máximo impuesto, la 
regulación debe aplicar un pago de subsidio a la empresa por parte del 
Estado para generar el incentivo a producir*, 


En consecuencia, los monopolios artificiales están caracterizados por la 
intervención gubernamental a través de regulación que impiden la oferta 
de dos o más companías en el mercado, por lo que se establece que sea solo 
un agente económico el que pueda ofertar: 


Esta clase de monopolio se basa fundamentalmente en medios legales para ga- 
rantizar el privilegio de alguna o algunas empresas en la producción de determinadas 
mercancías. Por ejemplo, para preservar el derecho de las empresas nacionales en 
algunas clases de productos, se prohíbe oficialmente el ingreso al país de productos 
sustitutos provenientes del extranjero*!. 


Es así como la creación de barreras de entrada artificiales por parte de 
un Estado lleva a que se dé la situación monopólica en el mercado, pues, 
legalmente, solo es factible que un agente preste determinado servicio u 
oferte determinado producto en ese mercado. De esta manera, la regula- 
ción interna de un país de alguna forma “adjudica un mercado”%* a una 
sola companía para que sea ella la única que pueda ofertar y a quien los 
consumidores le puedan adquirir. En otras palabras, es la ley la que termi- 


na eliminando la competencia en ese mercado en particular. 


Un ejemplo de un monopolio artificial es, por ejemplo, el relacionado 
con los derechos de propiedad industrial. Los derechos de propiedad in- 
dustrial en muchas ocasiones excluyen de forma absoluta a otros agentes 
de determinado producto y su libre circulación, casos en los que es pre- 
cisamente el monopolio legal el que impide esta forma de competencia 
particular. En términos de la sic, con los derechos de propiedad industrial: 


380 Tbid., 166-168. 


981 Guatemala. Ministerio de Economía, Viceministerio de Inversión y Competen- 
cia, Dirección de Promoción de la Competencia. Tipos de Monopolio (agosto, 
2005). http: //www.mineco.gob.gt/sites/default/files/Inversion%20y%20Com- 
petencia/tipos_de_monopolio_ricardo_obando.pdf. Consultado el 18 de enero 
de 2020. 
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El Estado otorga el monopolio de bienes inmateriales a los comerciantes y em- 
presarios, para que ellos en forma exclusiva se sirvan de su uso y obtengan beneficios 
como la competencia lícita y la clientela, permitiendo de la misma forma que los 
consumidores identifiquen el origen empresarial de los productos y servicios en el 
mercado. Mediante la protección de las nuevas creaciones se logra incentivar el desa- 
rrollo tecnológico a través de la investigación, otorgándole al inventor un monopolio 
temporal, que le permite recuperar económicamente la inversión realizada al tiempo 
que emprende un avance tecnológico nacionaP'*”. 


En esos términos, es preciso señalar que un monopolio legal representa 
una intervención artificial en la competencia por parte de la ley o la regula- 
ción, concentrando en un solo agente la prestación de un servicio o la ofer- 
ta de un producto. Sin embargo, la existencia de este tipo de monopolios, 
en virtud de la Constitución Política de Colombia, solo pueden establecer- 
se por parte del Estado con propósitos sociales o públicos, como lo es el 
caso de las bebidas alcohólicas y el juego, cuyos beneficios se asignarán a la 
sanidad y a la educación. Esto debido a que la libre competencia económi- 
ca es un bien jurídico tutelado desde la economía social de mercado como 
principio constitucional**, Entonces, un monopolio artificial puede ser 
público o privado, sin embargo, siempre representará una concentración 
artificial mediante la regulación. 


3.3. Clasificación de las conductas de abuso de posición de dominio según el 
artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 


A continuación se presenta el desarrollo de cada una de las conductas 
previstas por el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, no sin antes advertir 
que esta norma tiene como finalidad relacionar de manera indicativa un 
listado de conductas que configuran el abuso de una posición dominante. 
Ello significa que esta norma no define de manera exhaustiva qué debe 
entenderse por abuso de posición de dominio”%%, ya que su función es 
ilustrar qué tipo de comportamientos constituyen este abuso, sin limitar 
literalmente dichos comportamientos a los señalados por la norma. 


983 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Objetivos y funciones. 


https: / /www.sic.gov.co/objetivosy-funciones. Consulado el 18 de enero de 2020. 


981 Artículos 333 a 336 de la Constitución Política. 


385 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23621 (12 de 
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3.3.1. Primera conducta: Abuso de posición de dominio por la fijación 
de precios predatorios 


Entre los comportamientos que constituyen el abuso de una posición 
dominante se encuentra la fijación de precios predatorios. Esta conducta 
es entendida como la reducción de los precios de un producto y/o servicio 
por debajo de los costos del propio productor (agente dominante), con la 
finalidad de excluir a sus competidores actuales o potenciales del mercado. 


Esta conducta es establecida en el numeral 1 del artículo 50 del Decreto 
2153 de 1992 el cual prevé que se considera como abusivo “La disminución 
de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar uno 
o varios competidores o prevenir la entrada o expansión de éstos”. 


Como se observa, la ejecución de este comportamiento implica que el 
agente dominante asume una decisión irracional en términos económi- 
cos para afectar la libre competencia, específicamente para excluir a otros 
competidores del mercado. Esto, teniendo en cuenta que durante el perio- 
do que reduce sus precios, ejerce su actividad económica a pérdida, lo que, 
por su posición, no podrá ser seguido por los otros competidores del mer- 
cado. Lo racional de la conducta se presenta cuando, una vez excluidos sus 
competidores, el agente dominante incrementa sus precios de manera que 
recupera los sacrificios asumidos y obtiene rentas monopólicas, explotan- 
do con ello su posición dominante. 


En principio, podría pensarse que los consumidores no se verían afecta- 
dos con la ejecución de esta conducta, pues los precios a los que adquieren 
los servicios y/o productos están por el suelo. Sin embargo, la afectación 
al consumidor es evidente cuando, superado el periodo de sacrificio y ex- 
cluidos los competidores del mercado, el agente dominante incrementa 
los precios para recuperar las pérdidas asumidas, e inclusive, fija precios 
monopólicos en provecho de su condición. De esta forma, la conducta pre- 
datoria no solo vulnera la libre competencia económica, sino que, además, 
tiene efectos negativos directos en el consumidor. Dicho de otro modo, 
esta es una de las conductas abusivas que pueden ser consideradas tanto de 
exclusión como de explotación. 


El desarrollo de esta conducta anticompetitiva no ha sido pacífico. Esto 
debido a que demostrar la ocurrencia de este comportamiento requiere 
del análisis de diferentes elementos económicos, circunstanciales y jurídi- 
cos. Aspectos sobre los que se han presentado fuertes debates en el ámbito 
nacional e internacional. 
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Por ello, a continuación se presentan los elementos fundamentales para 
la configuración de esta conducta, con las respectivas precisiones que me- 
recen. Finalmente, se relacionarán los antecedentes principales sobre el 
desarrollo de esta conducta, así como su alcance en distintas materias. 


A) Elementos de la conducta de abuso por precios predatorios 


Los elementos requeridos por la norma para que se constituya esta con- 
ducta, son los siguientes: 


(1) 


(ii) 


La existencia de un sujeto activo cualificado: El agente del que se 
predica la ejecución de una conducta predatoria debe tener una 
posición dominante en el mercado. De lo contrario, se entende- 
ría que este no tendría la capacidad para excluir a sus competido- 
res del mercado, pues estos actuarían de manera independiente 
a su conducta anticompetitiva. En la misma línea, si el agente no 
se encuentra en esta posición privilegiada, se entendería que este 
tampoco podría someterse a un periodo de sacrificio, ya que su 
condición no le permitiría recuperarse en un futuro, ni soportar 
las pérdidas del negocio por falta de capacidad financiera. 


La concurrencia de un elemento objetivo: Consistente en la reduc- 
ción de los precios por debajo de los costos del agente dominante 
en un corto plazo. Sobre este elemento existen diferentes criterios 
de análisis en distintos países, lo cual se explicará más adelante. 


(111) La concurrencia de un elemento subjetivo: Consistente en el pro- 


(iv) 


pósito de la conducta para excluir a los competidores (actuales o 
potenciales) del agente dominante. 


La prueba de la recuperación del agente dominante: Este elemen- 
to se presenta exclusivamente en la jurisprudencia norteamerica- 
na. La Corte Suprema de Estados Unidos adoptó como requisito 
central de esta conducta la prueba de la recuperación (recoupmenl) 
del agente dominante a largo plazo, una vez ha asumido el sacri- 
ficio económico. Esta condición puede ser acreditada desde una 
potencialidad razonable de recuperación o desde su efectiva ocu- 
rrencia. No obstante, este parámetro no se ha tenido en cuenta 
por la autoridad de competencia colombiana, pues bastaría con la 
concurrencia de los tres elementos anteriores. 


En el estudio de los anteriores elementos se presentan diferentes cri- 
terios de análisis en el ámbito nacional e internacional, circunstancia que 
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responde al esquema de estudio de las distintas jurisdicciones. Á continua- 
ción, se explican cada uno de los elementos enunciados: 


a) Sujeto activo 


Sobre este primer elemento no existe mayor discusión en las diferentes 
jurisdicciones, debido a que las autoridades de competencia han concorda- 
do en que, para que se configure esta conducta, es necesario que el agente 
de mercado que desarrolla la misma tenga una posición privilegiada en el 
mismo que, en el caso colombiano es denominada como posición domi- 
nante y, en otras jurisdicciones es tratada como una posición de poder de 
mercado sustancial. 


De esta manera, es claro que la norma exige que la conducta sea des- 
plegada por un sujeto activo calificado, esto es, que quien despliegue la 
conducta tenga posición dominante en el mercado, para que la conducta 
sea idónea para restringir la competencia en el mercado. 


b) Elemento objetivo 


Como se mencionó, el elemento objetivo exigido para la configuración 
de la conducta es que el agente de mercado con posición de dominio re- 
duzca sus precios por debajo de los costos a corto plazo. 


Pues bien, es sabido que los costos en los que puede incurrir una com- 
pañía son de dos tipos: El costo fijo y el costo variable. De un lado, el costo 
fijo es aquel que se caracteriza por mantenerse constante en el tiempo, 
independientemente del nivel de producción de la empresa (por ejemplo, 
el pago de los impuestos sobre los inmuebles de la companía o el pago de 
su arrendamiento). De otro, el costo variable es aquel relacionado con el 
nivel de producción de una empresa en el tiempo (por ejemplo, el costo 
que representa la materia prima y la mano de obra para la producción de 
la companía). Así, de la sumatoria de estos dos costos resultan los costos 
totales de las empresas. 


Ahora bien, distintas jurisdicciones son consistentes en afirmar que el 
parámetro de análisis para la conducta de precios predatorios corresponde 
a los costos promedios, es decir, la división del costo al que se haga referen- 
cia entre en el número de unidades producidas. Sin embargo, difieren en 
qué promedio debe tenerse en cuenta, ¿los costos totales medios (CTM)? 
¿los costos fijos medios (CFM)? o ¿los costos variables medios (CVM)? 
Esta discusión no es menor teniendo en cuenta la difícil diferenciación 
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entre una reducción de precios con fines predatorios y una con objeto 
competitivo. 


En esa línea, según la jurisprudencia norteamericana y europea, es el 
promedio de los costos variables el que determina la configuración de la 
conducta predatoria. Sobre este particular, por ejemplo, el Tribunal de 
Distrito de los Estados Unidos de Indiana, en el caso Rose Acre resaltó que: 


este Tribunal cree que la medida correcta de los costos es aquella que mide los 
costos variables promedio de producir los huevos adicionales resultantes de la mayor 
capacidad productiva de Rose Acre durante el período pertinente. Los costos varia- 
bles son costos que varían con cualquier cambio en la producción de un producto e 
incluyen costos tales como materiales, combustible, mantenimiento y mano de obra. 
AT £ T, 708 F.2d en 1115, citando Agreeda £ Turner, Precios depredadores y prác- 
ticas relacionadas bajo la Sección 2 de la Ley Sherman, 88 Harv.L.Rev. 697, 709-13 
(1975). Ver también, Agreeda £ Turner, 88 Harv.L.Rev. en las páginas 717-21. Por lo 
tanto, el costo variable promedio de un producto es igual al total de todos los costos 
variables dividido por las unidades de producción. AT£T, 708 en 1115. La inclusión 
de costos fijos tales como terrenos y edificios en el cálculo de los costos de Rose Acre 
para producir un presunto excedente de huevos en lugar de considerar los costos 
variables asociados con la producción de los huevos durante el período relevante 
fueron perjudicial para el acusado. El Tribunal cree que el costo variable promedio es 
el estándar de costo correcto para evaluar las reclamaciones de precios predatorios 
en este caso**, 


986 Traducción libre del texto original: “this Court believes that the correct measure 
of costs is one which measures the average variable costs of producing the addi- 
tional eggs resulting from the increased productive capacity of Rose Acre during 
the relevant period. Variable costs are costs which vary with any change in the out 
put of a product and include such costs as materials, fuel, maintenance and labor. 
AT £ T, 708 F.2d at 1115, citing Agreeda £ Turner, Predatory Pricing and Related 
Practices Under Section 2 of the Sherman Act, 88 Marv.L.Rev. 697, 709-13 (1975). 
See also, Agreeda € Turner, 88 Harv.L.Rev. at pp. 717-21. Thusa product's average 
variable cost equals the total of all its variable costs divided by the units of output. 
AT £ T, 708 at 1115. The inclusion of fixed costs such as land and buildings in 
the computation of Rose Acre's costs to produce an alleged surplus of eggs rath- 
er than looking to the variable costs associated with the production of the eggs 
during the relevant period was prejudicial to the defendant. The Court believes 
that average variable cost is the correct cost standard for evaluating the predatory 
pricing claims in this case”. U.S. District Court for the Southern District of Indi- 
ana. A.A. Poultry Farms, Inc. vs. Rose Acre Farms, Inc., (1989). https: / /Taw.justia. 
com/cases/federal/district-courts/FSupp/683/680/2268343/. Consultado el 12 
de enero de 2020. 
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Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el estudio 
del caso Tetrapack II, reprochó la conducta de la compañía con base en la 
fijación de precios por debajo de los costos variables medios, así: 


(...) por lo que respecta a las ventas de envases de cartón no asépticos en Italia 
entre 1976 y 1981, los precios eran muy inferiores a la media de los costes variables. 
La prueba de la intención de eliminar a los competidores resultaba por tanto inne- 
cesaria. En 1982, los precios de dichos envases se hallaban situados entre la media 
de los costes variables y la media de los costes totales. Esta es la razón por la que el 
Tribunal se esforzó en demostrar, en el apartado 151 de la sentencia recurrida, que 
Tetra Pak tenía la intención de eliminar a un competidor, sin que por otra parte la 
recurrente lo critique a este respecto*”., 


En estos términos, cuando un agente dominante reduce sus precios 
por debajo de sus CVM, su conducta se presume ilegal. Por el contrario, 
cuando los precios de un agente se encuentran por encima de sus CVM 
y por debajo de sus CTM, su comportamiento se presume no predatorio. 
Finalmente, si sus precios se encuentran por encima de CTM, la conducta 
adelantada se entiende per se legal. Estas premisas atienden al test Áreeda- 
Turner** y encuentran razonabilidad en el entendido en que son los CVM 
los que van cambiando a medida que se altera la cantidad producida y 
pueden determinar la irracionalidad en el comportamiento del agente. 
Esta teoría ha sido adoptada por los jueces norteamericanos y europeos en 
el estudio de casos que más adelante se expondrán. 


Por su parte, en Colombia, es el promedio de los costos totales los que 
han determinado la conducta de precios predatorios. En ese entendido, 
la sic ha tenido en cuenta los CTM (resultado de la sumatoria de los cos- 
tos fijos y costos variables, dividida entre las unidades producidas) para 
el análisis de la reducción de precios. Lo anterior justificado en que una 
companía tiene en cuenta sus costos fijos y variables para determinar sus 
precios: 


97 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE), Tetra Pak International SA us. 
Commision, (1996). Consultado el 12 de enero de 2020. https: / /eurlex.europa. 
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994C]0333£from=ES. 
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En 1975 los profesores Areeda y Turner publicaron un influyente artículo sobre 
un test costo-precio, orientado a probar la existencia de los precios predatorios. 
Estas premisas fueron modificadas en 1982 y 1986 en los términos presentados. 
Hovenkamp, Herbert. Predatory Pricing under the Areeda-Turner Test. Escuela 
de Derecho de la Universidad de Pensilvania. (2015). 
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(...) sí bien este Despacho no se aparta de las definiciones correspondientes a los 
conceptos de costo total, fijo y variable, señalados por el recurrente, sí difiere de la in- 
terpretación que hace el recurrente de la resolución, en relación con el nivel de costo 
a tenerse en cuenta para el control de prácticas comerciales restrictivas, toda vez que 
lo señalado en la resolución recurrida indica que la comparación precio-costo debe 
hacerse a partir del costo total promedio del producto objeto de análisis. 

hw) 

Afirmar que los costos fijos no deben tenerse en cuenta para efectos de verificar 
la conducta predatoria, en tanto que son costos en los que la compañía hubiera 
incurrido, aún sin tener en cuenta el producto de que se trata, es desconocer los 
más elementales principios de la microeconomía, según los cuales el precio total de 
un producto está dado por la sumatoria de los costos fijos, los costos variables y la 


utilidad**?. 


Esta teoría de la sic ha sido ratificada por la jurisdicción colombiana al 
señalar que la norma no define cuáles son los costos que debe analizar la 
autoridad de competencia, por lo que para esta Autoridad, son los costos 
totales medios de la empresa los que deben ser tenidos en cuenta para el 


análisis de esta conducta. 


Sobre este particular, la tesis manejada por la sic es discutible. Si bien 
la literalidad de la norma no distingue el costo asociado a la conducta anti- 
competitiva, la teoría económica evidencia que son los CVM los que deter- 
minan la modificación de precios del agente. Lo anterior debido a que la 
fijación de precios se presenta en función de la cantidad producida por un 
agente en un lapso determinado, lo que no ocurre con los CFM. Adicional- 
mente, teniendo en cuenta que los costos fijos se mantienen estables en el 
tiempo, no resultarían un parámetro certero para el análisis de la fijación 
de los precios del agente dominante durante un determinado periodo de 
predación. 


De cualquier manera, es evidente la diferencia en los criterios para de- 
terminar el elemento objetivo de la conducta, a nivel internacional y en 
Colombia. Por lo que se debe hacer un llamado a la autoridad de compe- 
tencia colombiana para tener en cuenta los parámetros de estudio adop- 
tados por otras jurisdicciones y, de ser necesario, replantearse los criterios 
demostrativos de la conducta. 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 3370 (16, fe- 
brero, 2006), 31. 

Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sección primera. Exp. 
250002324000200600790-01, M.P. Luis Manuel Lasso Lozano. Sentencia del 4 de 
marzo de 2010. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 643 


c) Elemento subjetivo 


En cuanto al elemento subjetivo de la conducta no se presentan ma- 
yores distinciones en la doctrina nacional e internacional. El estándar de 
prueba en la predación vía precios no exige necesariamente la concurren- 
cia de una prueba directa de la intención anticompetitiva. Es suficiente 
con evidenciar que la conducta implementada hace parte de una estrategia 
abusiva, con fines de exclusión y posterior explotación, para que se confi- 
gure este comportamiento. Lo anterior quiere decir que, a través de prue- 
bas económicas e indicios demostrativos de una finalidad anticompetitiva, 
puede configurarse el elemento subjetivo. 


Para la determinación del elemento subjetivo debe tenerse en cuenta 
que esta conducta se caracteriza por un periodo de irracionalidad econó- 
mica. Por ello, debe entenderse la potencialidad del agente para recupe- 
rar las pérdidas asumidas, como un indicio fuerte de la finalidad anticom- 
petitiva de su comportamiento, pues este sacrificio no podría tener otra 
explicación. 


d) Existencia de una etapa de recuperación - requisito incluido por la juris- 
dicción norteamericana 


Finalmente, en Norteamérica se exige un elemento indispensable para 
la configuración de este comportamiento anticompetitivo: Un periodo de 
recuperación. Este consiste en demostrar la potencialidad razonable de 
recuperación del agente dominante que asumió las pérdidas económicas 
(o de ser el caso la materialización efectiva de esta recuperación). Esto es, 
un aumento exponencial de los precios por el monto y tiempo necesarios 
para recuperar las pérdidas asumidas y, a la par, obtener ganancias mono- 
pólicas. Este requerimiento puede justificarse en distintos motivos: 


Los tribunales y comentaristas han proporcionado varias justificaciones para im- 
poner un elemento de recuperación en la sección 2 de reclamaciones por fijación 
de precios predatorios. Primero, el requisito de recuperación se defiende como un 
método de minimización del riesgo de falsos positivos. Segundo, varios jueces y aca- 
démicos han argumentado que los intentos de fijación de precios predatorios no 
infligen ningún daño anticompetitivo en ausencia de recuperación. En tercer lugar, la 
recuperación requerida se justifica como un filtro efectivo que permite a los jueces 
evitar los problemas más complicados sobre la intención y relaciones precio-costo%!. 


22% Traducción libre del texto original: “Courts and commentators have provided se- 


veral related justifications for imposing a recoupment element in section 2 preda- 
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En este sentido, la conducta de precios predatorios se entiende a partir 
de dos fases, a saber: una fase de sacrificio y otra de recuperación, ambas 
igual de importantes. De no demostrarse esta prueba central (la recupera- 
ción probable o materializada), la racionalidad última de la conducta no 
existiría, por lo que no sería reprochable*?. 


Por su parte, la autoridad de competencia colombiana, en los pocos ca- 
sos que ha desarrollado este comportamiento anticompetitivo, no encuen- 
tra necesario demostrar la recuperación del agente dominante. Contrario 
a la doctrina norteamericana, en Colombia basta con que se evidencie el 
elemento objetivo y subjetivo de la conducta por parte de un agente domi- 
nante para que este comportamiento abusivo se configure. 


Es conveniente que la autoridad de competencia colombiana empiece 
a tener en cuenta la recuperación como un elemento para tener en cuenta 
en el estudio de este tipo de casos, especialmente en los que se presenta 
duda sobre el verdadero impacto de la conducta en el mercado y en los 
consumidores. Ello permitirá evitar el reproche de casos que aparentaran 
ser predatorios pero que, en la práctica, no son razonables ni configuran 


la conducta”. 


B) Algunos antecedentes en la materia: desarrollo práctico de los elementos de la 
conducta 


Como ejercicio práctico, se presentan los principales antecedentes en 
materia de precios predatorios a nivel internacional y nacional. En ellos se 


tory pricing claims. First, the recoupment requirement is defended as a method 
of minimizing the risk of false positives. Second, several judges and scholars have 
argued that attempts at predatory pricing inflict no anticompetitive harm in the 
absence of recoupment. Third, the recoupment requirement is justified as an 
effective filter that lets judges avoid the more com plicated issues of intent and 
price-cost relationships”. Leslie, Christopher R. Predatory pricing and recoup- 
ment. Columbia Law Review, Vol. 113, n* 7, (Noviembre, 2013). 1706 p. https: / / 
www.law.uci.edu/faculty/full-time/leslie /PredatoryPricing.pdf. Consultado el 12 
de enero de 2020. 

Sobre la referencia: Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económi- 
cos. Predatory pricing. (1989). 
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También llamados “falsos positivos” por la doctrina. ¿.e. Pozo, Patricio V. “El di- 
lema de los precios predatorios: estrategias, teorías y problemas. Un análisis del 
Derecho de la competencia de la Unión Europea y Antitrust”. Revista de Derecho. n* 
26, ISSN 1390-2466, UASB-E / CEN, Quito. (2016). 
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identifican los elementos explicados en líneas anteriores. Para ello, se pre- 
sentan algunos casos desarrollados en Estados Unidos, la Unión Europea 
y Colombia. 


a) Antecedentes en Estados Unidos 


Uno de los casos más relevantes de Norteamérica es el de Standard 
Oil9%. En este caso, la Corte Suprema de Estados Unidos condenó a la 
compañía petrolera Standard Oil por haber reducido los precios de sus 
productos a un punto insoportable para sus competidores, que logró la 
exclusión de estos del mercado. 


Esto lo había logrado mediante acuerdos confidenciales con empresas 
ferroviarias para reducir los costos de transporte del producto a cambio 
de mantener un suministro uniforme y constante con dichas empresas, 
logrando reducir radicalmente sus precios del petróleo en poco tiempo. 
Para este caso, se demostró que los competidores de la companía salieron 
del mercado como consecuencia de la estrategia anticompetitiva imple- 
mentada por la petrolera Standard Oil, al punto que esta logró monopo- 
lizar el mercado a largo plazo (este caso fue ampliamente analizado en el 
Capítulo I de Análisis sobre tendencias del antitrust Americano). 


Otro caso es el de Rose Acre”. Rose Acre era una compañía produc- 


tora y procesadora de huevos (integrada verticalmente) que, para excluir 
a sus competidores en el mercado de procesamiento, disminuyó los pre- 
cios de sus huevos por debajo de sus propios costos variables medios. En 
este caso, el juez norteamericano señalo que para que se configurara la 
conducta debía probarse el requisito de recuperación, lo que en efecto se 
comprobó en dicho caso, estándar de prueba que también fue ratificado 
en el caso Liggett Group**. 


b) Antecedentes en la Unión Europea 


En reiteradas ocasiones, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha 
condenado la comisión de la conducta de precios predatorios. Por ejem- 


294 U.S. Supreme Court. Standard Oil of New Jersey us. United States, (1911). 
985 US Court of Appeals for The Seventh Circuit. A.A. Poultry Farms, Inc. vs. Rose 
Acre Farms, Inc., (1989). 


United States Court of Appeals, Fourth Circuit. Liggett Group., Inc. vs. Brown € 
Williamson Tobacco Corp., (1992). 
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plo, en el caso AKZO*” se determinó que AKZO Chemie BV (AKZO) dis- 
minuyó los precios del peróxido benzoico que producía ante la entrada de 
un competidor en este mercado. En el análisis de la fijación de sus precios, 
se encontró que cada venta que realizaba la compañía representaba una 
pérdida, lo que era explicado por su finalidad anticompetitiva de excluir a 
su competidor. Para ello se tuvo en cuenta que los precios del producto se 
encontraron por debajo del costo variable medio de su producción. Para 
el caso de la Unión Europea, no se ha establecido la condición de prueba 
de recuperación que es exigida en Estados Unidos. 


Otro antecedente importante es el caso de Tetra Pak 11%, En este se de- 
terminó que la companía que fabricaba envases de cartón, había reducido 
los precios de sus productos por debajo de sus propios costos para excluir a 
sus competidores. En consecuencia, el Tribunal de Justicia de la Unión Eu- 
ropea tuvo en cuenta los costos variables medios para el análisis de precios 
y determinó la configuración de la predación. Adicionalmente, se conside- 
ró que no era necesario probar una recuperación, pues la conducta ade- 
lantada tenía como única explicación la eliminación de la competencia. 


Esta determinación fue ratificada en el caso Telecom". 


c) Antecedentes en Colombia 


En Colombia, son pocos los caso en los que la sic ha analizado la con- 
ducta de abuso por predación vía precios. Aquí explicaremos los dos casos 
que se consideran más relevantes en el país. 


El primero de ellos es el caso “Setas”*%%, el cual a pesar de ser archivado 


trató en detalle diversos conceptos relevantes para el análisis de esta con- 
ducta. Setas era una compañía dedicada a la explotación, cultivo, procesa- 
miento, distribución y comercialización de champiñones, que había sido 
denunciada por disminuir el precio de sus champiñones frescos por deba- 
jo de sus propios costos. La autoridad de competencia colombiana, surtida 


27 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE). AKZO Chemie BV vs. Commi- 
sion, C-62/86, (1991). 

298 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE). Tetra Pak International SA us. 

Commision, (1996). 

Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE). France Télecom SA vs. Commi- 

sion, (2009). 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 30835 (14 de 

diciembre, 2004). “Por la cual se cierra una investigación”. Caso “Setas”. 
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la investigación administrativa, determinó que los hechos denunciados no 
encuadraban en la conducta de abuso por precios predatorios. Esto por 
cuanto, a pesar de que la empresa tenía posición de dominio, los precios 
de sus productos eran superiores a sus costos totales medios, por lo que la 
conducta predatoria no había ocurrido: 


Se observa cómo el champiñón fresco durante el periodo analizado, mantuvo 
los precios de venta por encima de los costos promedio, salvo en el mes de junio de 
2001, en el cual la situación se invirtió, pasando los costos a estar por encima de los 
precios de venta. 

Maa) 

En efecto, tras verificar los niveles de producción se constata que efectivamente 
en el mes de junio se registró una disminución en el nivel de producción, al caer en 
un 61.8 % con respecto al mes inmediatamente anterior (...) Como corolario de este 
punto, podemos decir que los precios de venta del champiñón fresco de la empresa 
Setas cubren los costos de producción, y que solo en una situación coyuntural, se 
registró el precio del producto por debajo de los costos, generado por una dificultad 
en el manejo de la humedad (...)'0. 


Como se observa, en este caso, la Superintendencia tuvo en cuenta los 
costos totales medios para el análisis de la conducta, circunstancia que di- 
fiere del análisis de Estados Unidos y la Unión Europea. De hecho, expre- 
samente la autoridad manifestó que: 


la definición de la conducta exige una comparación entre los precios de venta 
y el costo promedio, este último, proveniente de dividir los costos en que incurre la 
empresa en la ejecución de su objeto social, por el número de unidades producidas 
(...) luego, en el caso concreto, los costos de la empresa corresponden a la sumatoria 
de los costos de producción y los costos de comercialización “?. 


Como criterio adicional a lo expuesto, la Superintendencia tuvo en 
cuenta en su análisis dos aspectos primordiales. Primero, que Setas no era 
la compañía con menores precios en el mercado, lo que hacía evidente 
que no había incurrido en una conducta predatoria. Segundo, que la con- 
ducta de precios predatorios requiere un marco temporal durante el cual 
pueda darse la exclusión de terceros y, para el caso, había sido un solo el 
mes en que los precios de la compañía eran inferiores a sus propios costos. 
Sobre este particular, la autoridad resaltó: 


Si bien, como se puso de presente en el punto anterior, la empresa Setas registró 
durante un mes, precios por debajo de su nivel de costos promedio, tal situación tuvo 


1001 Ihid., 34, 35, 
1002 Thid., 31-32. 
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una vigencia muy corta, que sumado al carácter fortuito de su ocurrencia, llevan a 
este Despacho a considerar que no estuvo precedida de una intención de eliminar 
competidores por esta vía. Las reglas de la experiencia indican que quien desea elimi- 
nar a sus competidores por la vía del precio, amén de que efectúa una disminución 
nominal del precio de su producto, requiere de más de un mes para debilitar y lograr 
la eventual quiebra de sus rivales'%*. 


El segundo caso corresponde a Adams!%*. En este, la autoridad de com- 
petencia acreditó que Cadbury Adams, compañía productora de gomas 
de mascar, había sacado al mercado una goma de mascar refrescante para 
adultos (Clarks) cuyos precios eran inferiores a sus propios costos, con el 
fin de excluir a un competidor que estaba entrando al mercado y había 
adquirido una participación importante (la compañía Confiteca a través 
de Tumix): 


De manera que las circunstancias que precedieron y sucedieron el lanzamiento 
de los chicles Clarks, permiten advertir que constituyó el medio utilizado por la em- 
presa Adams para eliminar o frenar la expansión de Tumix!*%*, 


En su análisis, la autoridad determinó la posición dominante de la com- 
pañía en el mercado. Á su vez, para el estudio de los precios, la autoridad 
tuvo en cuenta los costos totales medios de la compañía, como había ocu- 
rrido con el caso anterior. Sobre este asunto en particular, la autoridad 
señaló que: 


sí se compara el precio del producto Clarks con el costo del producto de manera 
mensual, incluyendo, además de los costos de fabricación, los costos de comercia- 
lización, se constata que durante todo el periodo de análisis que corresponde a un 
total de 17 meses, el producto en cuestión se vendió por debajo de sus costos (...) así 
pues en el caso bajo estudio se pudo establecer que el precio neto al que se vendió el 
producto chicle Clarks se ubicaba en un nivel inferior a su correspondiente costo total 
medio durante el periodo comprendido entre agosto de 2002 y diciembre de 2003 
(...) los ingresos percibidos por las ventas de Clarks no alcanzaba a cubrir el costo de 
los factores básicos de producción, como materia prima y mano de obra, y los costos 
de comercialización, y mucho menos los asociados a la administración, corrección 
monetaria y provisión de impuestos (...)*%, 


1003  Ihid., 36. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Caso “Adams”. Resolucio- 
nes 22624 de 2005 y 3370 de 2006. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 22624. (15 de 
septiembre, 2005), 45. 

1006  Jhid., 41-42. 
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Además de lo anterior, la Superintendencia demostró el elemento sub- 
jetivo de la conducta a partir de las circunstancias del lanzamiento del 
producto. Por ejemplo, que la presentación, segmento y zonas geográficas 
donde se empezó a comercializar el mismo, eran idénticas a las de su com- 
petidor. Así mismo, se encontró en el caso que el precio del producto ofre- 
cido por Cadbury Adams era la mitad del precio del agente incumbente en 
el mercado. En palabras de la autoridad: 


Según se ha podido establecer durante la investigación, el lanzamiento de chicles 
Clarks se produjo utilizando una presentación “pillow pack” (dos pastillas), sabor a 
menta y dirigidos a un segmento objetivo de la población correspondiente a adultos, 
iguales a los que venían siendo utilizados por Tumix, lo que resulta llamativo, pues 
pudiendo la empresa Adams escoger entre varias presentaciones y sabores, se deci- 
dió precisamente por los mismos que estaba utilizando su competidor más inmediato 
en el segmento de bajo precio. 

Lo señalado en el párrafo precedente resulta aún más llamativo, si se tiene en 
cuenta que el lanzamiento del producto Clarks se produjo justamente en zonas 
en que Tumix estaba teniendo mayor acogida, y con un precio de venta sugeri- 
do al público que no era mayor, ni siquiera igual, sino sustancialmente inferior al 
que tenía Tumix, al punto que no alcanzaba a cubrir los propios costos del agente 
investigado!%”. 


Con base en lo anterior, se sancionó a Cadbury Adams por su conducta 
abusiva en los términos de una predación. 


Como se observa, en ninguno de estos dos casos la autoridad de compe- 
tencia colombiana ha tenido en cuenta la recuperación del agente como 
parámetro de análisis de la conducta adelantada. Esta situación debe ser 
replanteada, pues, como se ha manifestado, si no se demuestra la futura ra- 
cionalidad de la conducta (mediante la recuperación), el comportamiento 
adelantado no tendría una razonabilidad económica, impidiendo que fue- 
ra reprochado. 


Como conclusión a lo presentado, basta con reiterar que resulta conve- 
niente adelantar un estudio de los parámetros y criterios atendidos a nivel 
internacional con el fin de determinar si, en efecto, el estudio adelantado 
por la autoridad de competencia colombiana cumple con parámetros de 
rigor suficientes. Ello teniendo en cuenta el poco desarrollo de esta con- 
ducta a nivel nacional. 


1007 Jhid., 42-43. 
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d) Los precios predatorios en el comercio internacional: Modalidad de 
Dumping 


Entre las prácticas que se busca prevenir en el comercio internacional 
se encuentra el Dumping. Esta conducta es entendida como una discrimi- 
nación internacional de precios, en la que se establece un precio menor a 
determinado producto en el país que lo importa, en relación con su precio 
mayor en el mercado del país exportador!%%, 


Precisamente, una de las modalidades de Dumping es la fijación de 
precios predatorios para eliminar la competencia en el mercado del país 
importador. Ello ocurre mediante “la venta de la producción en el mer- 
cado externo obteniendo pérdidas (por debajo del costo), pero exclu- 
yendo la competencia. Luego aumenta el precio para obtener ganancias 
monopólicas”!%%_ De esta manera, conforme con la doctrina de los precios 
predatorios, un agente exportador fija precios por debajo de sus costos en 
el mercado del país que importa sus productos, con el objeto de eliminar 
su competencia en dicho mercado. Así, una vez superado el periodo de 
predación, el agente exportador incrementa los precios de ese producto 
en el país importador, recuperando sus pérdidas y obteniendo ganancias 
monopólicas. En este sentido, la conducta afecta la industria nacional del 
país importador, pues excluye a los competidores que en él participan a 
través de la fijación de precios que no les es posible alcanzar. 


En el análisis de precios de este tipo de casos se tiene en cuenta el pre- 
cio fijado para el producto en el país importador en relación con el *valor 
normal” del bien, esto es, los precios de venta nacionales rentables en el 
mercado del país exportador o, de ser el caso, el costo de fabricación del 
producto más un importe equivalente a los gastos de venta y administra- 
ción del mismo. En otras palabras, se estudia si el precio fijado en el mer- 
cado importador responde a los costos asumidos por el agente exportador 
en su país y el precio en él fijado. Sobre esta conducta la Unión Europea 
ha indicado que una empresa incurre en Dumping “si exporta un producto 
a la UE a un precio inferior al valor normal del producto. El valor normal 
es el precio del producto tal como se vende en el mercado interno de la 


1008 Organización Mundial del Comercio. Información técnica sobre las medidas an- 
tidumping. Consultado el 18 de agosto de 2019. https: / /www.wto.org/spanish/ 
tratop_s/adp_s/adp_info_s.htm. 

Honduras. Comisión para la Defensa y Promoción de la Competencia de Hondu- 
ras. VI Reunión del grupo de trabajo sobre comercio y competencia de américa 
latina y el caribe - Precios Predatorios. (2016). 
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empresa no perteneciente a la ur, o un precio basado en el costo de pro- 
ducción y el beneficio”. 


Ahora bien, la encargada de velar por la adopción de la regulación y el 
cumplimiento de la misma en esta materia es la Organización Mundial del 
Comercio (OMG), motivo por el cual, esta entidad cuenta con herramientas 
jurídicas que son adoptadas por distintos países y propenden por la protec- 
ción de la economía nacional y transnacional, específicamente, en materia 
antidumping. 


Téngase como ejemplo el acuerdo relativo a la aplicación del artículo 
VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 
(el “Acuerdo Antidumping”) que rige la aplicación de medidas antidumping 
por los Miembros de la omC. Cada país que hace parte de la omcG tiene 
una autoridad encargada de adelantar las investigaciones relacionadas con 
casos de posible dumping y, según las circunstancias, de asumir las medidas 
necesarias para contrarrestarlo. 


Lo anterior, teniendo en cuenta que los miembros de la omC pueden 
adoptar medidas antidumping unilaterales que consideren necesarias para 
casos particulares, una vez la autoridad correspondiente ha adelantado 
“una investigación y formulado una determinación, con arreglo a las dis- 
posiciones del Acuerdo Antidumping, en el sentido de que el producto im- 
portado es «objeto de dumping», y que las importaciones objeto de dumping 
están causando un daño importante a la rama de producción nacional que 
produce el producto similar”!%!!, En ese entendido, por ejemplo, en Es- 
tados Unidos, el Departamento de Comercio de los Estados Unidos (us- 
DOG) se encarga de investigar casos de Dumping, es decir, situaciones en 
que presuntamente no se cumple con el *valor normal” de mercado en las 
importaciones. 


1010 Traducción libre del texto original: “A non-EU company is «dumping» ifit exports 


a product to the EU at a price lower than the normal value of the product. The 
normal value is either product's price as sold on the home market of the non-EU 
company, or a price based on the cost of production and profit”. European Co- 
mission. —https://ec.europa.eu/trade/policy/accessing-markets/trade-defence/ 
actions-aagainstimports-into-the-e0/anti-dumping/index_en.htm. Consultado el 
12 de enero de 2020. 

Organización Mundial del Comercio. Acuerdo relativo a la Aplicación del Artí- 
culo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994. 
https: / /www.wto.org/spanish/tratop_s/adp_s/antidum2_s.htm. Consultado el 
12 de enero de 2020. 
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Los criterios que atienden las autoridades nacionales en el marco de las 
investigaciones por prácticas de dumping corresponden a los presupuestos 
previstos en los instrumentos de la omc. Estos presupuestos contienen cri- 
terios cualitativos y cuantitativos de estudio que rigen los parámetros de 
análisis comunes de cada país. Adicionalmente, estas labores se adelantan 
con mira a determinados elementos como, en el caso de la Unión Europea, 
son: *si hay Dumping por parte de los productores en el país / países afecta- 
dos”, si “la industria europea es afectada sufre un «daño importante»”, *si 
existe un vínculo causal entre el dumping y el daño”!%?. 


Para comprender mejor la situación vamos a ver algunos casos. El prime- 
ro es el de perfiles de hierro y acero sin alear y vigas doble T procedentes 
de Polonia hacia Tailandia!”!*. En este caso, el 1? de mayo de 1997, el Minis- 
terio de Comercio de Tailandia impuso medidas de derechos antidumping 
a la importación de estos productos debido a que, según la investigación 
surtida a nivel nacional, se habría dado la conducta de dumping. 


Ante la situación, Polonia formuló ante un Grupo Especial del Órgano 
de Solución de Diferencias (el 05D) distintas alegaciones entre las que se 
encontraba la infracción por parte de Tailandia con las medidas de dere- 
cho antidumping de los artículos 2, 3, 5 y 6 del Acuerdo Antidumping, junto 
con el artículo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 
1994 (el Garr de 1994). Surtido el trámite correspondiente, el Grupo Es- 
pecial concluyó que la imposición por Tailandia de la medida antidumping 
definitiva sobre las importaciones de vigas doble T procedentes de Polonia 
era incompatible con las prescripciones del artículo 3 del Acuerdo Antidum- 
ping. El Grupo Especial constató que estas medidas eran: 


a) de manera incompatible con la segunda frase del párrafo 2 del artículo 3 y del 
párrafo 1 del artículo 3, las autoridades tailandesas no consideraron, fundándose en 


1012 Traducción libre del texto original: “there is dumping by the producers in the cou- 
ntry/countries concerned”, “the European industry concerned suffers «material 
injury»”, “there is a causal link between dumping and injury”, “putting measures 
in place is not against the European interest”. European Comission. Consultado 
el 12 de enero de 2020. https: / /ec.europa.eu/trade/policy/accessing-markets/ 
trade-defence /actions-againstimportsainto-the-eu/anti-dumping/index_en.htm. 

1013 Organización mundial del Comercio. Informe del órgano de Apelación. Tailandia 

- derechos antidumping sobre los perfiles de hierro y acero sin alear y vigas doble 

T procedentes de Polonia (12 de marzo, 2001). https: / /www.wto.org/search/ 

search_s.aspx?search=basicesearchText=dumpingérmethod=paginationgpag=0*r 

oles= %2Cpublic%2C. Consultado el 12 de enero de 2020. 
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un “examen objetivo” de las “pruebas positivas” que figuran en la base fáctica revela- 
da, los efectos de las importaciones objeto de dumping sobre los precios; 

b) de manera incompatible con los párrafos 4 y 1 del artículo 3, las autoridades 
investigadoras tailandesas no tuvieron en cuenta ciertos factores enumerados en el 
párrafo 4 del artículo 3 y no suministraron una explicación adecuada de cómo se 
podía llegar a la determinación de la existencia de daño sobre la base de una “eva- 
luación imparcial y objetiva” o de un “examen objetivo” de las “pruebas positivas” 
incluidas en la base fáctica revelada; y 

c) de manera incompatible con los párrafos 5 y 1 del artículo 3, las autoridades 
tailandesas formularon una determinación de la relación causal entre las importa- 
ciones objeto de dumping y cualquier posible daño sobre la base de ¡) sus constata- 
ciones con respecto a los efectos de las importaciones objeto de dumping sobre los 
precios, que ya habíamos considerado incompatibles con la segunda frase del párrafo 
2 del artículo 3 y con el párrafo 1 del artículo 3; y ii) sus constataciones relativas a la 
existencia de daño, que ya habíamos considerado incompatibles con los párrafos 4 y 
1 del artículo 31014, 


Esta decisión fue apelada por Tailandia, sin embargo, la misma fue con- 
firmada por el Organo de Apelaciones de la omc, quien les recomendó 
modificar las medidas. 


Situación similar ocurrió con Estados Unidos y Japón!'"”*. El 15 de octu- 
bre de 1998, el Departamento de Comercio de los Estados Unidos (uspoc) 
inició una investigación antidumping sobre las importaciones de acero la- 
minado en caliente procedentes, entre otros países, del Japón. El usboc 
afirmó lo siguiente: 


calculó un margen de dumping y estableció además una tasa única de derecho 
antidumping aplicable a todos los productores y exportadores japoneses que no ha- 
bían sido objeto de investigación (tasa aplicable a “todos los demás”). La tasa corres- 
pondiente a “todos los demás” se calculó como media ponderada de los márgenes 
calculados para la KSC, la NSC y la NKK1018, 


Las medidas fueron impuestas en 1999. Así mismo, el 23 de junio 
de 1999, la Comisión de Comercio Internacional de los Estados Unidos 
(usrrc) publicó su determinación definitiva de existencia de daño a la 
rama de producción de acero laminado en caliente de los Estados Unidos. 


1014 Ibid. 


1015 Organización mundial del Comercio. Informe del órgano de Apelación. Estados 


Unidos - medidas antidumping sobre determinados productos de acero laminado 
en caliente procedentes del Japón (24, julio, 2001). https: / /www.wto.org/search/ 
search_s.aspx?search=basicgsearchText=dumping8emethod=paginationgpag=08r 
oles= %2Cpublic%2C. Consultado el 12 de enero de 2020. 

1016 Ibid. 
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El 29 de junio de 1999, el uspoc publicó una orden de establecimiento de 
derechos antidumping, por la que se imponían derechos antidumping a las 
importaciones de acero laminado en caliente procedentes del Japón. 


Ante lo ocurrido, Japón acudió al Organo de Solución de Diferencias 
(el 0sD), por lo que se constituyó un Grupo Especial para analizar las me- 
didas adoptadas. En su informe, el Grupo Especial concluyó: 


a) que los Estados Unidos actuaron de forma incompatible con el párrafo 8 del 
artículo 6 y el Anexo 1! del Acuerdo Antidumping en su aplicación de los “hechos de 
que se tenga conocimiento” a Kawasaki Steel Corporation (KSC), Nippon Steel Cor- 
poration (NSC) y NKK Corporation; 

b) que el artículo 735(c(5XA) de la Ley Arancelaria de 1930, modificada, que 
obliga al uspoc a excluir únicamente los márgenes basados totalmente en los hechos 
conocidos para el cálculo de la tasa correspondiente a todos los demás es incompa- 
tible con el párrafo 4 del artículo 9 del Acuerdo Antidumping, por lo que los Estados 
Unidos han actuado de forma incompatible con las obligaciones que les imponen el 
párrafo 4 del artículo 18 del Acuerdo Antidumping y el párrafo 4 del artículo XVI del 
Acuerdo de Marrakech, al no haber puesto esa disposición en conformidad con sus 
obligaciones en virtud del Acuerdo Antidumping; y 

c) que los Estados Unidos han actuado de forma incompatible con el párrafo 1 
del artículo 2 del Acuerdo Antidumping al excluir determinadas ventas en el mercado 
interno efectuadas a partes vinculadas del cálculo del valor normal, basándose en la 
prueba de la “plena competencia”. Además, a la luz de las constataciones expues- 
tas, concluimos que la sustitución de esas ventas por ventas ulteriores a compra- 
dores no vinculados fue incompatible con el párrafo 1 del artículo 2 del Acuerdo 
Antidumping!"”. 


Por los motivos expuestos, se recomendó al 0sp solicitar a Estados Uni- 
dos que pusieran su medida en conformidad con el Acuerdo Antidumping. 
La decisión fue apelada por Estados Unidos, sin embargo, el Órgano de 
Apelaciones la confirmó. 


Ahora bien, a pesar de que la conducta descrita responde a premisas 
similares a las establecidas en el numeral 1 del artículo 50 del Decreto 2153 
de 1992 (precios predatorios), esta se presenta en un contexto de relacio- 
nes mercantiles internacionales. Contexto que se encuentra reglamentado 
y cuya observancia corresponde directamente para el caso colombiano al 
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, quien es la autoridad encar- 
gada de investigar los casos relacionados con Dumping en Colombia, por lo 
que, en caso de que se presenten situaciones de precios predatorios en la 
modalidad de dumping, será el Ministerio de Industria, Comercio y Turis- 
mo el que adelantará las investigaciones correspondientes. 


1017 Ibid. 
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En ese entendido, los precios predatorios y el Dumping en la modalidad 
de predación, son fenómenos que se relacionan, pero tienen un ámbito 
de aplicación diferente. El primero, correspondiente estrictamente al régi- 
men de libre competencia económica en el país, y el segundo, relacionado 
con el comercio internacional y la protección a la industria nacional. En- 
tonces, a pesar de compartir elementos comunes, cada una de estas práct- 
cas cuenta con un alcance propio y absolutamente diferente. 


3.3.2. Segunda conducta: Abuso de posición de dominio por aplicación 
de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes 


A) Desarrollo de la conducta y sus elementos 


El numeral 2 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 prevé como una 
conducta constitutiva de un abuso de la posición dominante “la aplicación 
de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que colo- 
quen a un consumidor o proveedor en situación desventajosa frente a otro 
consumidor o proveedor de condiciones análogas”. En adelante, este com- 
portamiento será denominado “abuso por discriminación”. 


Según la norma, un agente abusa de su posición de dominio cuando 
aplica de forma injustificada condiciones diferentes a agentes que se ocu- 
pan de operaciones equivalentes, sean estos proveedores o consumidores, 
de forma tal que los pone en una desventaja competitiva. En la gran ma- 
yoría de casos, esta conducta debe entenderse bajo la existencia de dos 
tipos de mercados: un mercado principal, en el que un agente ostenta la 
posición de dominio; y un mercado conexo, en el que se ejecuta la con- 
ducta abusiva y se producen sus efectos negativos. En ese entendido, el 
agente dominante, aprovechándose de su posición en el mercado princi- 
pal, aplica condiciones discriminatorias a agentes que participan con ope- 
raciones equivalentes en un mercado conexo y los pone en una desventaja 
competitiva. 


Para comprender mejor lo anterior, por mercado conexo se entiende 
un mercado que se relaciona de manera directa y consecuencial con un 
mercado principal!'”$, Ello debido a que, por ejemplo, la actividad primor- 


1018 La autoridad de competencia colombiana ha reconocido tres elementos que dan 


cuenta del abuso de una posición dominante en mercados conexos. Estos son: 
(1) La existencia de un mercado principal o primario en el que un agente tiene 
posición dominante; (11) La existencia de mercados conexos o vecinos que tienen 


656 José MIGUEL DE La CALLE 


dial del mercado principal necesita del mercado conexo (e.g. el mercado 
de distribución de gas natural a los inmuebles es un mercado principal. Sin 
embargo, para que esta distribución sea efectiva, se requiere la instalación 
de redes externas e internas en los inmuebles. Estos últimos dos son merca- 
dos conexos cuya finalidad es la distribución del gas del mercado principal 
al consumidor final!%!%), Bajo esta teoría, es posible que el abuso de una 
posición dominante no se presente en un solo mercado sino en mercados 
vecinos, que se relacionan directamente con el mercado dominado. 


En esa línea, un ejemplo del abuso por discriminación en mercados co- 
nexos es el siguiente. Una compañía tiene posición de dominio en el mer- 
cado de compra de un producto determinado, pues es la única autorizada 
para hacerlo. Aprovechándose de ello, la companía fija precios de compra 
discriminatorios para algunos de sus proveedores (productores que se en- 
cuentran en condiciones equivalentes) y pone en desventaja competitiva 
a quienes le compran a menor precio. Como consecuencia, esta empresa 
abusa de la posición de dominio que ocupa en un mercado principal (de 
compra del producto) a través de la discriminación que ejecuta en un mer- 
cado conexo (en el que se fabrica el producto). 


Con lo anterior, el abuso por discriminación se presenta como una con- 
ducta vertical en la que un agente dominante discrimina a proveedores 
y/o consumidores de sus productos o servicios, últimos que participan 
en un mercado conexo. De hecho, la norma estudiada no distingue si la 
prohibición de abuso trata la discriminación a un proveedor o a un con- 
sumidor, por lo que esta conducta puede predicarse desde los dos lados. 
Por una parte, en cabeza de un agente que ostenta posición de dominio 


relación directa y consecuencial con el mercado dominado; y (iii) El comporta- 
miento del agente con posición de dominio que se aprovecha de ella para obte- 
ner una ventaja competitiva o eliminar la competencia en un mercado distinto 
de aquel en que tiene posición dominante (el mercado conexo). En cualquier 
caso, puede ser que el agente dominante participe o no en el mercado conexo y 
aun así incurrir en una conducta abusiva, pues su intención puede ser reforzar la 
posición de dominio que tiene en el mercado principal, adquirir mayor poder en 
el mercado conexo (si es que participa en él) o simplemente falsear la libre com- 
petencia económica. (2.e. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. 
Resolución 32505 (16, junio, 2011). “Por la que se archiva una investigación”. Caso 
“Gas Natural”. Resolución 4907 (18 de febrero, 2013). “Por la que se imponen unas 
sanciones”. Caso “Gases de Occidente”; Resolución 90072 (28 de diciembre, 2016). 
“Por la que se archiva una investigación”. Caso “Efigas”). 

1019 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 32505 (16 de 

junio, 2011). Caso *Gas Natural”. 
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como vendedor o prestador de un servicio, caso en el que discrimina a sus 
consumidores. Por otra, en un mercado monopsónico en el que el agente 
domina la compra del producto o servicio, caso en el que discrimina a sus 


ov gi020, 
roveedores!"20 


En cuanto al contenido mismo de la conducta, el abuso por discrimi- 
nación busca prevenir la vulneración de la igualdad como principio de 
participación en la libre competencia económica. En ese sentido, la nor- 
ma reprocha el comportamiento de un agente dominante que abusa de 
su posición y pone en desventaja competitiva a otro agente a través de la 
aplicación de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes. 


Entonces, para la configuración de esta conducta, la norma exige la 
concurrencia de cuatro elementos, a saber: Primero, el agente económico 
que ejecuta la conducta debe tener posición dominante en el mercado. 
Segundo, los proveedores y/o consumidores que son discriminados deben 
ejecutar operaciones equivalentes. Tercero, debe darse la aplicación de 
condiciones discriminatorias, es decir, un trato diferenciado a los agentes 
en condiciones análogas que no tenga una justificación razonable u objeti- 
va. Cuarto, que, con la conducta adelantada, se ponga en desventaja com- 
petitiva a los agentes discriminados. Cada uno de estos elementos merecen 
algunas precisiones que se pasan a explicar: 


a) Existencia de una posición dominante por el agente que discrimina 


Este presupuesto es indispensable para la configuración de la conducta 
abusiva. Como se expuso en capítulos anteriores, para la determinación de 
la posición de dominio del agente, es necesario analizar distintos paráme- 
tros en el mercado relevante definido. Entre estos, por ejemplo, las cuotas 
de participación en el mercado, su nivel de concentración, las barreras de 
entrada que presenta (naturales y artificiales), el poder compensatorio de 
la demanda, la posibilidad del agente dominante para actuar de manera 
independiente a la reacción de sus competidores y/o consumidores, entre 
otros aspectos. Si con ello se determina que el agente cuenta con posición 
dominante en el mercado relevante definido, es posible que abuse de ella 
en un mercado conexo. 


Por esto, superado el análisis de dominancia, corresponde estudiar la 
concurrencia de los otros elementos de la conducta. 


102 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 
junio, 2012). *Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 
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b) Existencia de operaciones equivalentes entre los agentes que son discri- 
minados 


Para que se dé un trato diferenciado, es necesario que los agentes que 
aparentemente son discriminados, ejecuten operaciones equivalentes, esto 
es, que se encuentren en condiciones análogas o similares por las que se 
pueda exigir un trato igualitario. Lo anterior debido a que el reproche por 


desconocer la igualdad exige “una discriminación entre iguales "2. 


En ese sentido, es necesario analizar la correspondencia de las activi- 
dades o prestaciones que ejecutan los agentes de los que se predica la dis- 
criminación. Esta labor se adelanta con el estudio de las condiciones de 
tiempo, modo y lugar en las que los agentes llevan a cabo su actividad 
económica. Esas circunstancias permiten identificar si sus operaciones son 
equivalentes y, en ese sentido, si es reprochable la aplicación de condicio- 
nes distintas sin una justificación razonable. Por ejemplo, en el caso en que 
varias companías sean fabricantes de un mismo producto, se debe analizar 
si este presenta iguales calidades, características, funcionalidad, costos, du- 
ración de fabricación, entre otros aspectos. De encontrarse que estas con- 
diciones son similares y análogas, el hecho de que la compañía dominante 
les aplique un trato diferenciado sin justificación objetiva resulta reprocha- 
ble, pues sus operaciones son equivalentes y exigen un trato igualitario. 


En la labor que ha adelantado la sic como autoridad de competencia 
colombiana, se han archivado investigaciones relacionadas con esta con- 
ducta por encontrar que los agentes no ejecutan operaciones equivalentes. 
Este es el caso de Cooperativa Colanta Ltda.'“%, compañía que había sido 
denunciada por pagar precios diferenciados a sus proveedores de leche 
fresca. Sin embargo, la autoridad de competencia encontró que no todos 
los proveedores se encontraban en operaciones equivalentes, pues la cali- 
dad de sus productos no era la misma, aspecto que justificaba el pago de 
precios distintos según esta condición. 


También es importante resaltar que en algún momento la sic deter- 
minó que la comparación de las operaciones equivalentes no debe darse 
exclusivamente entre productos o servicios de un mismo mercado. Esto es, 
que no debe confundirse el análisis del mercado producto en la definición 


1021 Corte Constitucional. Sentencia T011 de 1999. M.P. Alfredo Beltrán Sierra. 
102 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 588 (16 de ene- 
ro, 2002). “Por la que se cierra una investigación”. Caso “Colanta”. 
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de un mercado relevante, con el análisis de operaciones equivalentes. En 
efecto, el estudio de operaciones equivalentes: 


no está orientado a determinar el grado de sustitución entre productos, sino a 
determinar la relación entre las operaciones desde la perspectiva de la oferta, lo que 
impone analizar aspectos relacionados con los insumos o elementos técnicos involu- 
crados en cada operación, la estructura de costos, entre otros. 


Así, no se puede entender que “el hecho de que dos bienes, servicios o 
segmentos pertenezcan a mercados relevantes distintos, conduzca automá- 
ticamente a la conclusión de que son incomparables o no equivalentes”1%%, 


c) Aplicación de condiciones discriminatorias 


El concepto de discriminación implica la aplicación de un trato diferen- 
te, sin una justificación objetiva y razonable, a agentes que se encuentran 
en condiciones de igualdad (entendidas desde las operaciones equivalen- 
tes en las que participan)!%*, En ese sentido, el abuso por discriminación 
reprocha el comportamiento de un agente dominante que ejecuta un trato 
diferenciado y exclusorio, sin razones que lo justifiquen válidamente. 


Es importante tener en cuenta que no todo trato diferenciado constitu- 
ye una discriminación. La discriminación exige un estándar más alto en el 
que debe probarse la ausencia de una justificación objetiva y razonable en 
la aplicación de condiciones diferentes entre agentes similares. 


De esta forma, siempre que se demuestra una discriminación, también 
está inmiscuido un trato diferenciado, sin embargo, no todo trato diferen- 
ciado resulta en un trato discriminatorio. Esta distinción no solo es impor- 


1023 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42828 (18 de 
agosto, 2010). “Por la que se resuelven unos recursos de reposición”, 25. Caso “Telefonía 
Móvil”. 

Conforme con la Corte Constitucional: “La discriminación implica la violación 
del derecho a la igualdad, por lo que su prohibición constitucional se encamina a 
impedir que se coarte, restrinja o excluya el ejercicio de los derechos y libertades 
de una o varias personas, se les niegue el acceso a un beneficio o se otorgue un 
privilegio sólo a algunas de ellas, sin que exista justificación objetiva y razonable. 
La discriminación se presenta cuando la diferencia de trato se hace sin fundamen- 
to constitucional que tenga un carácter objetivo y razonable. No obstante, existen 
situaciones que justifican el trato diferenciado”. (Negrita por fuera del texto ori- 
ginal). Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1996. M.P. Hernando Herrera 
Vergara. 
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tante para la configuración del abuso por discriminación, sino también 
para diferenciarlo de la conducta prevista en el numeral 4 del artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992 (“la venta a un comprador en condiciones 
diferentes de las que se ofrecen a otro comprador cuando sea con la in- 
tención de disminuir o eliminar la competencia en el mercado”). En esta 
última conducta no debe demostrarse un trato discriminatorio, pues basta 
con probar la aplicación de condiciones diferentes con una finalidad an- 
ticompetitiva para el reproche correspondiente. Por su parte, en el abuso 
por discriminación es necesario demostrar la aplicación de condiciones 
diferentes con ausencia de justificaciones objetivas, pues sería esto lo que 
realmente daría cuenta del trato discriminatorio que es reprochado!"? a la 
luz del numeral 2 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992. 


d) Que la conducta discriminatoria ponga en desventaja competitiva a los 
agentes 


Este elemento es quizás uno de los más relevantes en la ejecución de 
la conducta abusiva. No basta con que un agente dominante haya aplica- 
do condiciones discriminatorias a agentes que cuentan con operaciones 
equivalentes, para que se configure el abuso de una posición dominante. 
Es necesario que el comportamiento adelantado esté dirigido a producir 
efectos negativos en el mercado, esto es, a distorsionar la libre competen- 
cia económica a través de la puesta en desventaja de algunos de los agentes 
que compiten en él. En ese sentido, el comportamiento ejecutado debe de- 
mostrarse idóneo para lograr los efectos exclusorios de la competencia en 
el mercado. Es insuficiente probar la discriminación si no se demuestra la 
potencialidad de esta conducta para poner en una desventaja competitiva 


a los agentes discriminados!%, 


Sobre este particular, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjUE) 
ha sido consistente en afirmar que el análisis de la desventaja anticompe- 
titiva en que se pone al agente discriminado debe ser riguroso. El Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea (Truk), en su artículo 102 literal 
c) establece que: 


102 Arboleda, Carlos. “El abuso de la posición de dominio en Colombia”. Rev. Derecho 


Competencia. Bogotá (Colombia), vol. 13, n* 13, (enero-diciembre 2017), 111-134. 
102 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 
junio, 2012). *Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 
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Será incompatible con el mercado interior y quedará prohibida, en la medida en 
que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotación abusiva, 
por parte de una o más empresas, de una posición dominante en el mercado interior 
o en una parte sustancial del mismo. 

Tales prácticas abusivas podrán consistir, particularmente, en: 


Esa) 
c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equi- 
valentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; 


loa) 


Respecto de esta norma, el Tribunal indicó que la desventaja anticom- 
petitiva no puede ser entendida como una desventaja inmediata que deriva 
del solo tratamiento diferenciado. Se requiere demostrar la idoneidad y 
potencialidad de ese tratamiento para distorsionar el mercado a través de 

xclusiór s agentes. 
la exclusión de los agentes 


Lo anterior no implica que se deba demostrar la ocurrencia de los efec- 
tos exclusorios, esto es, “que se ha producido un deterioro efectivo y cuan- 
tificable de la posición competitiva”!%”, sino la probabilidad certera de que 
ello en efecto pueda ocurrir. Para lograrlo, el Tribunal señaló que se deben 
analizar las condiciones y circunstancias de cada caso. Por ejemplo, la capa- 
cidad de negociación del agente discriminado y el impacto de su reacción 
en el mercado, lo que indicaría si, en efecto, la discriminación en su contra 
afecta con gravedad su comportamiento en el mercado y lo pone en una 
desventaja competitiva. La demostración de este particular no es extraña. 
De hecho, en las conductas de abuso de posición dominante, el jur exige 
probar la potencialidad de la conducta para distorsionar la libre compe- 
tencia en el mercado, por lo que no es una condición ajena a las prácticas 
abusivas. 


En conclusión, para que se configure el abuso por discriminación, se re- 
quiere que la aplicación de condiciones discriminatorias para operaciones 
equivalentes, por parte de un agente dominante, pueda poner en desven- 
taja anticompetitiva al agente discriminado. 


Superado el estudio de los elementos de la conducta, a continuación 
se presentan algunos casos investigados por la autoridad de competencia 
colombiana debido a un abuso por discriminación. 


1027 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TjuE). Sección Segunda. Sentencia del 
19 de abril de 2018. Procedimiento prejudicial dentro del asunto (-525/16. 


662 José MIGUEL DE La CALLE 


B) Casos investigados por la autoridad de competencia colombiana 


La sic ha conocido distintos casos relacionados con la conducta de abu- 
so por discriminación. Algunos de ellos han sido sancionados, otros han 
sido archivados debido a que no se encuentran probados los elementos de 
la conducta y otros han sido sancionados y después revocados. Primero se 
presentarán los casos sancionados por la autoridad de competencia y des- 
pués algunos de aquellos que fueron archivados. 


a) Telefonía Móvil 


En 2008, la autoridad de competencia colombiana sancionó a Telefóni- 
ca Móviles S.A., Comunicación Celular S.A. y Comcel S.A*%, por abusar de 
su posición de dominio por la aplicación de condiciones discriminatorias 
a las llamadas de fijo a móvil, en relación con las llamadas de móvil a fijo y 
entre móviles. En ese caso, inicialmente, se había determinado la existen- 
cia de discriminación con base en la fijación de precios superiores para las 
llamadas de fijo a móvil en comparación con los otros tipos de llamadas. 


Para lo anterior, la sic definió el mercado relevante de la conducta a 
partir de tres mercados: las llamadas de fijo a móvil, de móvil a fijo y de 
móvil a móvil (entre diferentes operadores o de móviles de un mismo ope- 
rador). En estos mercados, los tres operadores sancionados prestaban el 
servicio de interconexión entre red de telefonía móvil y red pública básica 
conmutada. La autoridad de competencia determinó que en el mercado 
de llamadas de fijo a móvil el usuario no tenía una alternativa distinta que 
escoger este servicio pues no tenía sustitutos. Esto generaba que el usuario 
no pudiera elegir el operador de destino y que debía someterse a los pre- 
cios fijados por estos operadores. Á su vez, la autoridad de competencia 
determinó que cada operador tenía un monopolio en cada uno de los mer- 
cados relevantes, es decir, en cada mercado de terminación de llamadas 
iniciadas desde fijo y terminadas en móvil. 


En el análisis del abuso por discriminación, la autoridad de competen- 
cia indicó que las llamadas de fijo a móvil y móvil a fijo se cursan sobre la 
misma infraestructura de red (equivalencia técnica) y que eran equivalen- 
tes en cuanto a sus costos. De esta forma, se determinó que las operaciones 
de las llamadas eran equivalentes: 


1028 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 29631 (20 de 
agosto, 2008). “Por la cual se impone una sanción”. Caso “Telefonía Móvil”. 
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Así las cosas, lo que la Superintendencia ha señalado es que existió en el período 
investigado una diferencia ostensible de tarifas para operaciones equivalentes, que no 
encuentra justificación al ser similar la infraestructura de red utilizada y ser similares 
los costos, circunstancia que llama la atención pues en el período anterior se presentó 
una similitud de tarifas, 


Sin embargo, en el 2010'%%, la sic revocó su sanción al determinar que 
se había equivocado en el análisis de la equivalencia entre las operaciones. 
La autoridad manifestó que no era posible limitar el estudio de las opera- 
ciones equivalentes a la estructura de red y costos utilizados para realizar 
las llamadas (desde la oferta), pues hacía falta un elemento fundamental: 
las condiciones análogas de los usuarios del servicio (desde la demanda): 


Analizados los argumentos de los recurrentes, así como la información que obra 
en el expediente, debe señalarse que son varias las circunstancias que sustentan que 
los consumidores de los segmentos FM y MF no puedan considerarse sin más de con- 
diciones análogas, de manera que pudiera predicarse la existencia de un trato discri- 
minatorio entre ellos, que pusiera a un grupo en situación desventajosa frente al otro. 

En primer lugar, las condiciones de la demanda del segmento FM eran, para el 
periodo investigado, realmente diferentes de las del segmento ME, circunstancia que 
aparentemente aun persiste (...) En segundo lugar, la magnitud del tráfico MF en 
comparación con el tráfico FM, indica que el perfil de consumo de los usuarios de 
ambos segmentos era completamente diferente (...) De otra parte las diferencias 
en las condiciones de la demanda vienen dadas por la distinta valoración que los 
usuarios hacen de los segmentos (...) En ese sentido, la situación en la que se hallan 
ambos tipos de usuarios móvil frente a las condiciones de la demanda, hace que no 
puedan ser considerados consumidores en condiciones análogas sometidos a trato 
discriminatorio '%1. 


En ese sentido, la autoridad encontró que los usuarios de las llamadas 
de fijo a móvil no se encontraban en condiciones equivalentes a los usua- 
rios de las llamadas de móvil a fijo, por lo que, determinó que no se daban 
los elementos necesarios para que se configurara la conducta abusiva por 
discriminación. Así, y dado que esta situación no había sido atendida por la 
autoridad inicialmente cuando impuso la sanción, la misma reconoció este 
error y decidió revocar la sanción impuesta para proceder con el respectivo 
archivo de la investigación. 


2 JE, 


103 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42828 (18 de 


agosto, 2010). “Por la que se resuelven unos recursos de reposición”. Caso “Telefonía 
Móvil”. 
1081 Thid, 28. 
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b) Federación Colombiana de Ganaderos “Fedegán” 


La sic sancionó a la Federación Colombiana de Ganaderos “Fedegán”!%? 


por aplicar condiciones discriminatorias en la compra de la vacuna de fie- 
bre aftosa a sus proveedores, esto es, a los laboratorios que fabricaban las 
vacunas. Específicamente, la autoridad determinó que uno de los labora- 
torios (Laverlam) había sido puesto en desventaja competitiva respecto de 
los demás proveedores (Vecol y Limor), circunstancia que lo excluyó del 
mercado. La razón de la aplicación de las condiciones diferentes era que 
sus vacunas se fabricaban con cepas de otro país, condición que había lle- 
vado a que Fedegán decidiera no comprar sus vacunas sin una justificación 
válida. 


Fedegán reunía las organizaciones gremiales ganaderas regionales y 
locales y otras entidades vinculadas a la actividad ganadera nacional. En 
el estudio de la conducta, la autoridad definió que el mercado relevante 
estaba compuesto por dos mercados: un mercado principal de producción 
de la vacuna y un mercado conexo de distribución o comercialización de 
la vacuna: 


(...) en el presente caso existen dos mercados relevantes de producto que co- 
rresponden a: 

(i) El mercado de producción de vacuna anti-aftosa, donde los laboratorios pro- 
ducen y ofrecen la vacuna y FEDEGÁN la demanda. 

(ii) El mercado de comercialización de la vacuna a los ganaderos, entendido 
como la distribución y aplicación de la misma, donde FEDEGÁN y las OGG ofrecen 
la vacuna y su aplicación y los ganaderos la demandan'*”. 


En ese sentido, Fedegán tenía una posición dominante en el mercado 
de compra de la vacuna, pues era el único agente que adelantaba la adqui- 
sición, lo que llevaba a que determinara el precio de compra. Sobre este 
particular, la autoridad manifestó que: 


(...) en el mercado de producción de vacuna anti-aftosa el único comprador es 
FEDEGAN-FNG, quien, en el mercado de comercialización de la vacuna, es el encar- 
gado de distribuir el biológico a las OGG para su posterior venta al ganadero. 


(...) 


1032 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 
junio, 2012). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 
1005 Ibid, 23. 
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Este Despacho considera que FEDEGÁN ostenta posición de dominio en la com- 
pra de vacuna anti-aftosa en el mercado de producción de la misma que le permite 
determinar las cantidades de vacuna a comprar y el lugar de entrega de la misma!**. 


En la práctica, Fedegán compraba a los laboratorios todas las vacunas 
necesarias para el ciclo de vacunación, coordinaba su entrega y distribu- 
ción a través de las organizaciones especializadas para ello en todo el país 
y gestionaba su posterior venta al ganadero. Además, era el encargado del 
pago a las organizaciones y del recaudo del valor de la vacuna. 


En ese contexto, para la Superintendencia, Fedegán abusó de su posi- 
ción de dominio en el mercado de compra de la vacuna aftosa, al discrimi- 
nar entre laboratorios que presentaban operaciones equivalentes, particu- 
larmente, al discriminar a Laverlam, pues este contaba con la autorización 
y requisitos necesarios para fabricar la vacunas, tal y como lo hacían los 
demás laboratorios. 


Según la Superintendencia, la discriminación ejecutada por Fedegán 
consistió en que este se abstuvo de comprar las vacunas de Laverlam por 
tener cepas exóticas, mientras que las vacunas de los demás laboratorios 
tenían cepas nacionales. La autoridad determinó que la justificación del 
trato diferenciado no era objetiva ni razonable pues, inclusive, autoridades 
gubernamentales habían acordado no restringir la compra de vacunas de 
ese laboratorio. Sobre el particular, la Superintendencia aclaró que no es 
posible exigir a un comprador adquirir los productos de todos los oferen- 
tes, sino que la responsabilidad especial del agente dominante es no discri- 
minar en su compra, aspecto que fue reprochado. 


Finalmente, la autoridad encontró que el laboratorio discriminado ha- 
bía sido puesto en tal desventaja que su participación en el mercado se vio 
disminuida, tanto que a la fecha de la sanción no tenía ventas registradas. 
De esta forma, la conducta abusiva de Fedegán había modificado la estruc- 
tura del mercado: 


En el presente caso, debido a la política impuesta por la investigada, LAVERLAM 
se ubicó en una posición de desventaja frente a sus competidores directos al punto 
de que a pesar de haber vendido un lote de sus vacunas, su participación se vio 
disminuida sustancialmente entre los años 2007 y 2008, hasta el punto que en la 
actualidad no tiene ventas registradas (...) Dicha modificación en la estructura del 
mercado no se debió a un ejercicio de competencia entre los oferentes, sino a la de- 
cisión injustificada de no compra por parte del monopsonista!%*. 


1034 Ibid. 34, 36. 
1035 Ibid. 57. 
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Con lo anterior, la sic encontró probados los cuatro elementos de la con- 
ducta de abuso por discriminación. Adicionalmente, la autoridad encon- 
tró que los comportamientos implementados por Fedegán también consti- 
tuían un abuso de su posición dominante en la modalidad de obstrucción 
(numeral 6 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992). Esto debido a que le 
impuso a Laverlam requisitos técnicos no exigidos por autoridades ni por 
la Ley, lo que se constituyó en una barrera artificial de acceso al mercado. 
En esos términos, la autoridad de competencia declaró la responsabilidad 
administrativa de Fedegán y le impuso la sanción correspondiente. 


c) Gas Natural 


La autoridad de competencia colombiana investigó a la compañía Gas 
Natural S.A. E.S.P!%%, por presuntamente haber impuesto condiciones dis- 
criminatorias a los instaladores de las redes internas por las que se distri- 
buye el gas a los inmuebles. Sin embargo, surtida la etapa de instrucción, 
la autoridad determinó que no se evidenciaba una discriminación en el 
comportamiento adelantado por esta empresa. 


Para lo anterior, la Superintendencia definió la existencia de tres mer- 
cados, a saber: un mercado principal de distribución y comercialización de 
gas natural en el municipio de Sibaté; un mercado conexo de construcción 
de redes externas y acometidas que permiten la distribución local del gas; 
y un mercado conexo de instalación de redes internas en los inmuebles, 
que conecta las redes internas con cada inmueble. Se determinó que la 
compañía investigada tenía posición dominante en el mercado principal 
definido, mientras que en el mercado de construcción de redes internas 
participaban distintos instaladores que eran directamente contratados por 
los usuarios del servicio: 


Al mercado de la distribución y comercialización de gas natural se encuentran 
vinculadas las actividades que hacen posible el suministro de gas al usuario final 
en su domicilio o empresa. Para conectar a un usuario al servicio de gas natural se 
requiere la construcción de dos tipos de redes: La red externa o local y la red interna. 
Ambas se unen en una obra llamada acometida. 

la) 

Mientras que en el mercado de construcción de redes externas y acometidas, es 
la empresa distribuidora de gas la que escoge el constructor de estas obras; en el 


1036 121 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 32505 (16 


de junio, 2011). “Por la que se ordena el archivo de una investigación”. Caso “Gas 
Natural”. 
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mercado de redes internas, es el usuario final quien contrata la empresa con la que 
desea realizar su instalación interna. Las firmas instaladoras no pueden ser escogidas 
por la distribuidora y comercializadora de gas natural. 

feia) 

A continuación, se analizará si la empresa GAS NATURAL abusó de la posición de 
dominio que tiene en el mercado de distribución y comercialización de gas natural 
por redes en el municipio de Sibaté, con el fin de ganar poder de mercado alterando 
la competencia en el mercado construcción de redes internas para usuarios de gas 
natural en dicha población, beneficiando a algunos actores de este mercado. 


Definido lo anterior, la autoridad entró a analizar si las medidas adopta- 
das por la investigada constituían, en efecto, una discriminación. De dicho 
análisis, la Superintendencia encontró que Gas Natural había suscrito un 
contrato de colaboración con empresas instaladoras inscritas en el registro 
único (RUFI), con el objetivo de ofrecer facilidades de pago a los usuarios 
a través de factura de cobro del servicio. Es decir, la instalación podría co- 
brarse con la misma factura. Sin embargo, para la autoridad esta condición 
no resultó discriminatoria porque había sido acordada con varias firmas 
instaladoras, sin ser exclusiva para alguna companía: 


“b) GAS NATURAL firmó un convenio de colaboración con todas las empresas 
instaladoras que se encontraban inscritas en el kun, el cual les permite a éstas ofrecer 
a sus clientes facilidades de pago con respecto al valor de los bienes y servicios ad- 
quiridos. Dicha facilidad consiste en diferir el costo total de los productos adquiridos 
en cuotas que, previa autorización del usuario, son cargadas a la factura mensual del 
servicio público de gas natural domiciliario. 

Cc) El convenio firmado entre GAS NATURAL y GAS CONSULTORES, al cual el 
quejoso le atribuyó carácter de «aval exclusivo», no contenía ninguna obligación o 
cláusula diferente a los suscritos con otras empresas instaladoras en el municipio de 
Sibaté. Por lo tanto, entre dichas sociedades no se celebró ningún acuerdo o contrato 
otorgándole exclusividad de algún tipo a GAS CONSULTORES”. 


Adicionalmente, la autoridad encontró que los usuarios podían escoger 
de forma libre y autónoma al instalador que quisieran y la forma en que 
le pagarían, por lo que no se había puesto en ninguna desventaja a algún 
agente: 


Teniendo en cuenta lo enunciado en los numerales anteriores, la investigación 
encontró que el cliente tenía libertad tanto para escoger la firma instaladora, que 
podía hacer parte o no del kun, como para determinar el modo en que pagaba por 
los bienes y servicios contratados. 


Con esas circunstancias, la sic determinó que la companía investigada 
no había abusado de su posición dominante en el mercado, lo que llevó al 
archivo de la investigación. 
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d) Efigas 


En este caso, la sic investigó a Efigas S.A. E.S.P107, por el presunto abuso 
de su posición dominante al no permitirle a sus usuarios, aparentemente, 
contratar con otra companía la instalación y revisión de sus redes internas 
de gas. En ejecución de la conducta, parecía que la empresa imponía con- 
diciones discriminatorias a otros agentes que realizaban estas instalaciones 
y revisiones, en relación con sus propios contratistas. 


Sin embargo, surtida la etapa de instrucción, la autoridad de competen- 
cia determinó que Efigas no había abusado de su posición dominante. Esto 
debido a que no se impusieron condiciones discriminatorias sin justifica- 
ción objetiva. En términos de la Superintendencia “en el presente caso no 
se configuraron prácticas restrictivas de la competencia por cuenta de un 
abuso de una posición de dominio”+%, 


Para efecto de lo anterior, la autoridad definió un mercado principal de 
distribución y comercialización de gas natural, y un mercado conexo, de 
instalación, reparación y/o mantenimiento de redes. Estos dos mercados 
vinculados de manera directa y consecuencial. De igual forma, se determi- 
nó que Efigas tenía posición dominante en el mercado principal, mientras 
que en el mercado conexo participaban distintas companías: 


(...) se concluyó que los mercados principales donde EFIGAS podría tener posi- 
ción de domino era el de distribución y comercialización del servicio público de gas 
domiciliario en la ciudad Armenia (Quindío). 

Luego de establecer el mercado principal, se procedió a la determinación del mer- 
cado conexo, esto es, la instalación, reparación y/o mantenimiento de redes internas, 
para lo anterior, se tuvo en cuenta que existía una relación directa y consecuencial 
entre este mercado y el de distribución y comercialización de gas natural, toda vez 
que la instalación, reparación y/o mantenimiento de redes internas tiene como obje- 
tivo que llegue al usuario final el gas distribuido y comercializado”. 


Definido lo anterior, la autoridad analizó los comportamientos adelan- 
tados por la compañía en relación con la instalación y revisión técnica de 
las redes internas de gas. Sobre el particular, la autoridad encontró que 
Efigas no había impuesto condiciones discriminatorias debido a que: 


1037 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 90072 (28 de 
diciembre, 2016). “Por la que se archiva una investigación”. Caso “Efigas”. 

1088 Tbid., 14. 

1099 Tbid., 7-8. 
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Primero, para la prestación del servicio de gas natural, Efigas exigía los 
mismos requisitos y documentos a los usuarios que tuvieran la red interna 
construida por sus contratistas o por terceras compañías. Adicionalmente, 
si se presentaban anomalías en la red, el usuario tenía la posibilidad de 
acudir al tercero que instaló su red para adelantar el arreglo, situación 
que no representaba un inconveniente en relación con la prestación del 
servicio por Efigas. 


Segundo, Efigas sí rechazó algunas instalaciones de red adelantadas por 
terceros. Sin embargo, la autoridad determinó que el rechazo estuvo fun- 
damentado en razones técnicas válidas y objetivas, por lo que no puede 
predicarse una discriminación. Tercero, el cobro de la evaluación o certi- 
ficado de conformidad de la instalación por fuera del cargo de conexión 
no fue un acto discriminatorio de Efigas, pues este se exigía a todos los 
usuarios sin importar quién había adelantado la instalación. 


Por lo expuesto, la autoridad de competencia determinó que no existía 
evidencia que acreditara la aplicación de condiciones discriminatorias por 
parte de Efigas y en contra de las compañías que participan en el mercado 
conexo. De esa forma, se archivó la investigación adelantada. 


e) Sociedad Portuaria Regional de Cartagena 


En el 2004, la sic abrió investigación formal y formuló pliego de cargos 
en contra de la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena S.A.!'"% (sera) 
por, presuntamente, haber incurrido en conductas que constituirían, pri- 
mero, un abuso por discriminación, y segundo, un abuso por obstrucción. 
Esto habría ocurrido debido a que: 


la sociedad portuaria estaría discriminando a los demás operadores portuarios, 
al cobrar a sus propios clientes, tarifas inferiores a las publicadas en el tarifario, e 
aspectos tales como: utilización de las instalaciones portuarias, movilización de mer- 
cancías y contenedores, manejo de contenedores vacíos, pesaje y almacenaje de 
contenedores de transbordo (...) Igualmente, la sociedad portuaria estaría otorgando 
a sus clientes plazos preferenciales para el pago y un mayor número de días de al- 
macenamiento libres de costo, frente al que permite ofrecer a los demás operadores 
portuarios. 


10% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40982 (5 de 
agosto, 2010). “Por la que se archiva una actuación administrativa”. Caso “Sociedad 
Portuaria Regional de Cartagena”. 
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Surtido el trámite administrativo, la autoridad determinó que el com- 
portamiento abusivo no se había presentado, por lo que la investigación 
fue archivada. A pesar de ello, a continuación se presentan algunos ele- 
mentos que se consideran como relevantes para efectos de la conducta que 
aquí está siendo analizada. 


En primer lugar, la autoridad de competencia encontró que en el caso 
existían dos mercados relevantes. Por una parte, el mercado de acceso y 
uso de infraestructura portuaria, y por otra, el mercado de las actividades 
de operación portuaria. En particular: 


Si bien ambos tipos de servicio son legalmente considerados actividades portua- 
rías, pertenecen a mercados distintos, tanto por la naturaleza de los servicios como 
por la estructura industrial de cada uno. 


Con este contexto, para la Superintendencia, la SPRC tenía posición de 
dominio en el mercado de servicios de operación portuaria en el terminal 
marítimo de Manga, Cartagena, teniendo en cuenta que este era el único 
agente que administraba el acceso y uso de la infraestructura portuaria y el 
único que determinaba las condiciones para la prestación y funcionamien- 
to del puerto y sus servicios. Conforme con ello, la autoridad encontró 
probado el primer elemento de la conducta de abuso por discriminación: 
una posición dominante. 


Segundo, la autoridad encontró que el abuso por discriminación, justi- 
ficado en el presunto cobro de tarifas discriminatorias, no había ocurrido. 
De hecho, se señaló que: 


no está probado que serc en su calidad de administrador y operador del Puerto 
de Cartagena, obligara a sus clientes operadores portuarios a cobrar en el mercado 
aguas abajo las tarifas del tarifario, mientras ella en calidad de operador portuario co- 
braba mejores precios. Las diferencias establecidas en las tarifas reguladas correspon- 
den a los descuentos por volúmenes permitidos en el reglamento (...) no se evidenció 
que las tarifas cobradas no hayan sido justificadas en criterios tales como volúmenes 
de carga, frecuencia de la misma, número de movimientos de la carga al interior de 
las instalaciones del terminal marítimo, plazo de pago, forma de pago, etc. 


Teniendo en cuenta esas circunstancias, la autoridad determinó que un 
elemento indispensable de la conducta, cual es la aplicación de condicio- 
nes discriminatorias sin justificación válida alguna, no se dio para el caso. 
Este aspecto en particular justificó, por lo menos desde la conducta estu- 
diada, el archivo de la investigación administrativa. 
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3.3.3. Tercera conducta: Abuso por subordinar el suministro de un pro- 
ducto a la aceptación de obligaciones adicionales 


En el derecho de la competencia las “ventas atadas” se consideran como 
una práctica anticompetitiva. Como ventas atadas se entiende el compor- 
tamiento por el que se subordina la venta de un producto o la prestación 
de un servicio a que el comprador adquiera obligaciones adicionales que 
no hacen parte del objeto de su compra. Este comportamiento implica 
la existencia de productos o servicios diferenciados que, por la conducta 
ejecutada, no pueden ser adquiridos de forma individual, sino que, por 
el contrario, su comercialización está atada para que la misma se haga de 
manera conjunta. Por esto, es que esta conducta ha sido considerada como 
un abuso de explotación. 


Además, esta conducta exige que el vendedor que la ejecuta ostente una 
posición dominante en el mercado o un poder de mercado sustancial en 
términos internacionales, que le permita ejecutar la conducta de manera 
efectiva en desmedro de la libre competencia, ya sea para fortalecer su po- 
der, excluir a sus competidores o explotar su condición en perjuicio de los 
consumidores. Al respecto señala la sIC: 


es importante señalar que para que se tipifique la conducta señalada, además de 
la existencia de posición de dominio, ya establecida se requiere: i) Que el producto 
vinculante y la obligación adicional o producto vinculado, sean diferentes y ¡¡) Que 
la subordinación no permita a los consumidores obtener el producto vinculante sin 
adquirir el vinculado, 


En el derecho de competencia norteamericano, por ejemplo, esta con- 
ducta se ha previsto, bajo determinados supuestos, como un comportamiento 
que puede configurar una violación a la sección segunda de la Sherman Acl, 
esto es, se ha considerado como un acto de monopolización ilegal. En ese en- 
tendido, por ejemplo, la doctrina norteamericana reconoce la existencia de 
dos tipos de prácticas que pueden encajar en esta noción de “ventas atadas”: 


A) Trying o ventas atadas 


Consiste en condicionar la venta de un producto a adquirir otro o, a 
que el comprador se comprometa a no adquirir el producto ofrecido por 


101 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 50342 (22 de 


septiembre, 2010). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 34. Caso “Ossa Asociados”. 
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un tercero. Este tipo de conducta puede darse de dos formas. Primero, con 
una vinculación contractual en la que establezca la obligación del compra- 
dor de adquirir otro producto como requisito para poder llevar a cabo la 
compra que le interesa. Segundo, con una vinculación técnica, es decir, 
que el producto o servicio principal se configure de tal manera por el ven- 
dedor que no pueda funcionar adecuadamente con todos sus componen- 
tes sin el producto que se vincula a é1!%2, 


Esta práctica (tyinmg) no es necesariamente ilegal, pues lo que resulta 
contrario a la ley antimonopolio es que la práctica se utilice para mantener 
o aumentar el poder de mercado del agente que la ejecuta o para perjudi- 
car la libre competencia. En ese sentido, el carácter anticompetitivo de la 
conducta se relaciona con que el vendedor tenga suficiente poder de mer- 
cado en el producto vinculante o principal y que lo utilice para restringir la 
competencia en el mercado del producto vinculado o atado y en perjuicio 
de los consumidores. 


Este tipo de conductas solían ser analizadas bajo la regla per se, caso en 
el que se exigía la concurrencia de tres presupuestos: (i) la compra de un 
producto para poder adquirir otro producto o servicio, (ii) la suficiencia 
de poder de mercado del vendedor respecto del producto principal que le 
permite restringir la competencia en el mercado del producto vinculado 
que se ata y, (ii) que con la conducta se afectara una cantidad sustancial 
del mercado para el producto atado. 


Sin embargo, teniendo en cuenta que esta práctica puede responder a 
cuestiones de eficiencias, reducción de costos e inclusive beneficios para 
los consumidores, ha sido necesario analizar este comportamiento des- 
de la regla de la razón. En otras palabras, se debe estudiar el contexto 
y los hechos particulares de cada caso para determinar los efectos de la 
conducta en relación con la libre competencia. Este punto es relevante 
porque, inclusive, este tipo de comportamientos pueden ser analizados 
no solo como una violación a las normas antimonopólicas, sino también 
como un posible acuerdo anticompetitivo (según la sección primera de 
la Sherman Act). 


102 The United States of Department of Justice £ Federal Trade Commission. An- 
titrust Issues in the Tying and Bundling of Intellectual Property Rights. Boletín 
Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation 
and Competition (2007). 
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B) Bundling o empaquetamiento 


Bundlingimplica una práctica de venta conjunta de dos productos o ser- 
vicios. Esta práctica puede darse en dos modalidades: Como un empaque- 
tamiento simple o uno mixto. El empaquetamiento simple consiste en que 
el agente vendedor oferta un producto o servicio de manera exclusiva con 
otro producto con el fin de que el consumidor compre todo el paquete. 
Por su parte, el empaquetamiento mixto presenta una diferencia especial 
gracias a que los productos pueden conseguirse de manera separada, pero 
existen incentivos para que el consumidor adquiera el paquete completo. 
Entre estos incentivos se encuentran, por ejemplo, los descuentos que apli- 
can solo en el caso de la compra conjunta. 


Al igual que con la conducta de lying, la práctica de bundling no es ne- 
cesariamente anticompetitiva. Sin embargo, cuando es un agente con po- 
der de mercado sustancial quien ejecuta la conducta, su comportamiento 
puede constituir una práctica contraria a la ley antimonopolio. Más aun 
cuando esta se realiza con el objeto de distorsionar la libre competencia, 
adquirir un mayor poder monopólico o mantener el que ya se tiene. 


En el régimen de competencia europeo, las ventas atadas se encuentran 
prohibidas cuando se ejecutan abusando de una posición dominante. El 
artículo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (Trukr) 
expresamente prevé como una práctica abusiva de la posición dominan- 
te “subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por los con- 
tratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o según 
los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el objeto de dichos 
contratos”. La normativa europea reconoce que cuando un agente ostenta 
una posición dominante y ejecuta este comportamiento sin una justifica- 
ción objetiva y razonable, incurre en un incumplimiento de las normas 
antimonopolio. No solo por las características de su comportamiento, sino 
también por el impacto que genera en el funcionamiento del mercado y la 
libre competencia. 


En ese sentido, para la Unión Europea es necesario analizar que los 
productos o servicios que se encuentran atados son diferentes, que con su 
venta conjunta se suprima la libertad del consumidor para llevar a cabo 
su compra, que la conducta sea ejecutada por un agente con posición do- 
minante en el mercado y, que se den efectos anticompetitivos, efectivos 
o potenciales. Esto quiere decir que se requiere analizar si la conducta 
adelantada puede presentar eficiencias en la operación del vendedor, be- 
neficios para los consumidores o una justificación razonable, o si, por el 
contrario, su materialización está encaminada a distorsionar la libre com- 
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petencia económica. Solo en este último caso su conducta constituiría la 
violación al régimen de competencia europeo. 


Ahora bien, en el régimen de competencia colombiano, las ventas ata- 
das se encuentran previstas como una práctica restrictiva de la competen- 
cia que pueden configurar dos tipos de comportamientos: un acuerdo anti- 
competitivo!%* o el abuso de una posición dominante!%%. En este capítulo, 
se expondrán las ventas atadas como una conducta de abuso (“abuso por 
ventas atadas”), dado que el análisis de las ventas atadas como acuerdo an- 
ticompetitivo se dio en el capítulo correspondiente. 


El numeral 3 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 consagra como 
una práctica que constituye el abuso de una posición dominante las con- 
ductas que “tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el sumi- 
nistro de un producto a la aceptación de obligaciones adicionales, que 
por su naturaleza no constituían el objeto del negocio, sin perjuicio de lo 
establecido por otras disposiciones”. 


Entonces, el régimen de competencia colombiano prescribe como abu- 
so por ventas atadas el comportamiento de un agente con posición de do- 
minio que sujeta la venta de un producto (producto vinculante) a la con- 
dición de que el comprador adquiera uno o varios productos de manera 
simultánea (productos vinculados), productos que por su naturaleza no 
constituyen el objeto de la compra del consumidor!%*, 


De esta definición se extraen distintos elementos, a saber: (i) que el 
vendedor sea un agente con posición dominante en el mercado, (ii) que 
el producto vinculante y la obligación adicional o producto vinculado sean 
diferentes y no hagan parte de un mismo objeto de negocio y, (iii) que la 
comercialización de estos productos o servicios no sea posible de manera 
individual debido a que el vendedor somete la venta de un producto a la 
adquisición de otro. 


A modo de ejemplo, piénsese en el siguiente caso. Se tiene una compa- 
nía que es la única que produce y comercializa un medicamento que retar- 
da el envejecimiento, cuyos efectos son comprobados. En ese mercado no 
existen otros agentes con productos que tengan este efecto ni cumplan con 


1013 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2153 de 1992, artículo 47, nume- 


ral 7. 


104 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2153 de 1992, artículo 50, nume- 


ral 3. 
105 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 50342 (22 de 


septiembre, 2010). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Ossa Asociados”. 
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estas necesidades de manera real y efectiva, por lo que la empresa ostenta 
una posición dominante en el mercado. Esta empresa también participa en 
la producción y comercialización de medicamentos antigripales, antivira- 
les, relajantes musculares y de tratamiento de problemas estomacales. En 
estos últimos mercados participan otros cuatro grandes laboratorios ade- 
más, por lo que esta compañía tiene competencia que le ejerce presiones 
efectivas y no le permite tener una posición dominante. Con ese contexto, 
piénsese que la empresa decide implementar una estrategia de comercia- 
lización a través de la cual subordina la venta de su producto a que los 
consumidores adquieran también su otro paquete de productos, esto es, 
los antigripales, antivirales, relajantes musculares y de tratamiento estoma- 
cal. Entonces, el producto para retardar el envejecimiento no puede ser 
adquirido de manera individual por los consumidores, pues es necesario 
adquirir los demás productos. En este caso, se observa cómo la compañía 
con posición dominante, subordina la venta de un producto principal a la 
compra de otros productos que no se relacionan con el objeto del primero, 
comportamiento potencial para excluir a los laboratorios que compiten 
en el mercado de los productos vinculados y para extender su poder de 
mercado a otros productos, 


Pues bien, dicho lo anterior, se tiene que de la literalidad de la norma 
citada se extrae que el abuso por ventas atadas es sancionable por objeto 
y por efecto. Esto es, desde la potencialidad de la conducta para causar 
un daño en el mercado —sin necesidad de demostrar su efecto— o desde 
el resultado producido en el mercado por el comportamiento adelantado 
sin importar la intención del agente!”*, Con ello, para reprochar el com- 
portamiento del caso bastaría con probar que la estrategia diseñada y/o 
implementada tiene la potencialidad para producir efectos exclusorios en 
la competencia. Á su vez, sería suficiente con demostrar que la estrategia 
de comercialización se implementó y que como resultado se dio la venta 
atada del producto restringiendo la libre competencia, debido a que no es 
necesario probar qué buscaba el agente con su comportamiento. 


En los anteriores términos, cuando esta conducta la ejecuta un agen- 
te que tiene posición dominante en el mercado del producto principal o 
vinculante, el comportamiento puede resultar lesivo para la libre compe- 
tencia debido a los efectos exclusorios y explotativos que podría ocasionar 
en el mercado. Esto, por una parte, puesto que esta conducta le permite 


1046 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8328 (28 de 
marzo, 2003). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “EPM”. 
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al agente dominante excluir a otros agentes en el mercado del producto 
vinculado (que se ata al principal). Por otra parte, debido a que el com- 
portamiento lleva a que el agente dominante refuerce su posición de do- 
minio en el mercado del producto principal, la extienda al mercado del 
producto vinculado y/o obtenga rentas monopólicas en desmedro de los 
consumidores, produciendo efectos explotativos!%”, Así lo considera la sic 
al señalar que: 


Las ventas atadas pueden tener efectos exclusorios e, incluso, explotativos, por 
los efectos pecuniarios nocivos que pueden llevar consigo. Los efectos exclusorios se 
derivan de que otras empresas que busquen producir el producto atado, probable- 
mente tengan barreras adicionales para hacerlo, ya que el agente con posición de 
dominio les podrá quitar posibilidades de venta!"**. 


Adicionalmente, se debe tener en cuenta que las ventas atadas no son 
en sí mismas anticompetitivas. No obstante, no se debe perder de vista que 
el Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 201 1, sí prohibe cualquier tipo de 
venta atada, así: “no se podrá condicionar la adquisición de un producto 
a la adquisición de otros. Tampoco se podrá, condicionar el recibo de un 
incentivo o premio a la aceptación de un término contractual”. Este com- 
portamiento se torna reprochable cuando se subordina la venta de un bien 
a obligaciones adicionales distintas de su objeto para generar un efecto 
anticompetitivo (exclusorio o explotativo) por el que se restringe la libre 
competencia y se afecta a los consumidores. 


En ese sentido, el análisis de las conductas por las autoridades de 
competencia exige un estudio profundo de las circunstancias en que se 
presenta el comportamiento, sus efectos y alcance. Esto debido a que la 
venta de productos o servicios de manera conjunta puede facilitar la crea- 
ción de eficiencias por economías de escala o especialización, menores 
precios o condiciones preferenciales para los consumidores, condiciones 
de operación menos costosas, entre otros aspectos favorables. Por esto, 


1047 Los efectos negativos pueden ser en el mercado del producto vinculado y en el de 
producto vinculante. Por ejemplo, la exclusión de competidores, falseamiento de 
la competencia, extensión del poder de mercado. Cárdenas, Viviana. “Análisis de 
las condiciones bajo las cuales se produce un abuso de posición de dominio por 
ventas atadas y sus posibles justificaciones”. Revista de Derecho, n” 26, ISSN 1390- 
2466, UASB-E / CEN. Quito, (2016). 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Oficina Asesora Jurídica. 
Concepto Rad. 15-175102 (22 de septiembre, 2015). http: / /www.lexbasesa.com/ 
FrontPageLex/libreria/c10003/2-19173-ventas-atadas-practicas-comerciales-res- 
trictivas-ventas.htm. Consultado el 12 de enero de 2020. 
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para que se configure esta conducta abusiva, se requiere que no exista 
una razón objetiva que la justifique o valide, o que, de existir, la afecta- 
ción que se produce a la libre competencia económica y al consumidor 
sea aún mayor: 


Dado que nuestra legislación deja la puerta abierta a la justificación, se debe recu- 
rrir a la regla de la razón, la cual da la guía de que no se puede castigar una conducta 
como ilegal sin antes analizar las circunstancias específicas de cada mercado, y, en la 
práctica, la existencia de justificaciones empresariales o legales!9%. 


Con este contexto, a continuación se explican los elementos principales 
de la conducta de abuso por ventas atadas. Además, se presentan algunos 
de los casos que a nivel nacional e internacional han desarrollado esta con- 
ducta anticompetitiva. 


C) Elementos de la conducta de abuso por ventas aladas 


De la descripción legal de la conducta es posible extraer tres elemen- 
tos: (i) el vendedor que ejecuta el comportamiento debe tener posición 
dominante en el mercado, (ii) el producto vinculante o principal y el 
producto vinculado que se ata o las obligaciones adicionales a las que se 
subordina deben ser diferentes, con objeto distinto al negocio principal 
y, (111) la subordinación impuesta por el vendedor debe impedir que los 
consumidores obtengan el producto o servicio vinculante de forma libre 
e individual. 


Además de estos elementos, es importante tener en cuenta un aspecto 
adicional: la potencialidad, idoneidad o el efecto de la conducta para dis- 
torsionar la libre competencia en el mercado y/o afectar a los consumido- 
res. Este aspecto es relevante si se tiene en cuenta que, por una parte, las 
ventas atadas no se consideran per se anticompetitivas, y por otra, las ventas 
atadas pueden representar eficiencias válidas en el mercado que se trasla- 
dan en beneficios para los consumidores. En ese sentido, además de los 
elementos que se extraen de la norma, es necesario tener en cuenta este 
elemento adicional. 


1019 Cárdenas Garzón, Viviana Carolina. “Análisis de las condiciones bajo las cuales se 
produce un abuso de posición de dominio por ventas atadas y sus posibles justifi- 
caciones”. Revista de Derecho, 26, ISSN 1390-2466, UASB-E / CEN, Quito. (2016). 
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a) El agente que ejecuta la conducta debe tener una posición dominante 
en el mercado 


Si el agente que subordina la venta de un producto o el suministro de 
un servicio no tiene posición de dominio en el mercado de este, no es pro- 
bable que su comportamiento realmente impacte la libertad de compra 
del consumidor. En esos términos, no existiría una conducta anticompe- 
titiva debido a que el consumidor podría acudir a productos sustitutos o 
a otros agentes económicos para que suplan sus necesidades relacionadas 
con el producto vinculante. 


Adicionalmente, es esta posición de dominio la que le permite al agente 
vendedor determinar las principales variables del mercado sin preocupar- 
se por una reacción ante su comportamiento arbitrario. 


Ahora, para determinar la posición de dominio del vendedor en el mer- 
cado del producto vinculante se deben atender los parámetros que se han 
expuesto antes. Es decir, analizar las cuotas de participación en el merca- 
do, la existencia de barreras de entrada, la sustituibilidad desde la oferta 
y la demanda, los índices de concentración y dominancia, el poder com- 
pensatorio de la demanda, las presiones competitivas en el mercado, entre 
otros aspectos. Una vez identificada la posición dominante de este agente 
es procedente continuar con el análisis de los otros elementos traídos por 
la norma. 


b) El producto vinculante o principal y el producto vinculado que se ata o 
las obligaciones adicionales a las que se subordina deben ser diferentes 


El abuso por ventas atadas es una conducta reprochada desde el régi- 
men de libre competencia, pues con la misma se coarta y se influye en la 
libertad del consumidor en su elección de compra de un producto o adqui- 
sición de un servicio, pues dicha elección es condicionada a la adquisición 
de un producto o servicio adicional que nada tiene que ver con el produc- 
to O servicio que desea adquirirse. 


En ese sentido, es necesario que existan dos tipos de productos o ser- 
vicios: el vinculante o principal y el vinculado. El producto o servicio 
vinculante es aquel que controla el agente con posición dominante en 
el mercado, cuya venta se subordina a obligaciones adicionales que le 
son ajenas o a la compra de un producto o servicio vinculado que le es 
indiferente. Así, para que nos encontremos frente a la conducta de ventas 
atadas se requiere que ambos productos o servicios sean diferentes, ya 
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que es ahí donde la libertad de elección del consumidor de adquirir uno 
u otro se ve coartada: 


La venta atada es una práctica que incluye la compra de un producto vinculante y 
uno vinculado que, en ciertas ocasiones, al ser adquirido en paquete, genera eficien- 
cia al usarlo, pero también puede suceder que dicha venta lleve consigo la obligación 
de que el consumidor, a pesar de no querer el producto vinculado, termine consu- 
miéndolo y pagando más'*%0, 


Para poder establecer que los productos o servicios que pretenden atar- 
se en su venta son diferentes, debe analizarse si existe una demanda dife- 
renciada y significativa entre ambos tipos de productos, pues de lo contra- 
rio no se encontrarían mercados distintos y, por lo tanto, no sería posible 
hablar de una afectación de la libre competencia. Esto es, si no existe dife- 
rencia entre los consumidores interesados en el producto vinculante y el 
producto vinculado, no se presentaría una verdadera afectación a la libre 
competencia económica!”!, porque no habría una restricción palpable al 
derecho de elección de los consumidores. 


Adicionalmente, es necesario identificar las características y funcionali- 
dad de cada producto, pues mal se haría al predicar dos elementos como 
independientes cuando hacen parte de un todo (¿.e. un automóvil y todos 
los accesorios que contiene como vidrios, espejos y llantas). 


Este punto es de suma relevancia si se tiene en cuenta que: 


la forma más rápida de evadir la calificación de una venta atada es sosteniendo 
que no existen dos bienes diferentes sino que se trata de uno sólo, como sucede por 
ejemplo con un automóvil y todos los accesorios que contiene (vidrios, espejos, llan- 
tas, etc.), ya que el hecho que puedan venderse por separado no impide que sean 
componentes de un mismo producto!%?, 


Lo mismo sucede si las obligaciones adicionales impuestas para adquirir 
el producto principal estuvieran relacionadas con su objeto, es decir, no 
fueran diferentes de este producto, esto debido a que exigirlas sería razo- 
nable y justificado. 


1050 Ibid. 

1081 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 

junio, 2012). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 

1052 Boletín Latinoamericano de Competencia 5. Perú. (Noviembre, 1998), 52. 
https: //ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_5_2_es.pdf. Con- 
sultado el 21 de enero de 2020. 
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c) La subordinación impuesta por el vendedor no permite a los consumi- 
dores obtener el producto o servicio vinculante sin adquirir el vinculado 
o cumplir las obligaciones adicionales 


Además de verificar que existe una demanda diferenciada entre el pro- 
ducto o servicio vinculante y el producto vinculado o las obligaciones adi- 
cionales impuestas, para que se configure la conducta abusiva debe de- 
mostrarse que para el consumidor es imposible adquirir los productos de 
manera separada o independiente. 


Dicho de otro modo, la conducta de abuso por ventas atadas se confi- 
gura cuando se somete a consumidores que están interesados en adquirir 
el producto vinculante y no el producto vinculado, a adquirir este último 
para poder acceder al producto o servicio de su interés, de forma que no 
se le permita al consumidor, por ningún medio, a acceder al producto o 
servicio de su interés de forma individual: 


(...) para que se configure la venta atada el agente que la ejerce debe impedir que 
los compradores obtengan los productos de manera separada o imponer condiciones 
para que la compra individual sea más difícif%*?. 


De esta manera, la restricción a la libertad del consumidor puede tener 
diferentes efectos. 


Primero, una discriminación por precios en la que se cargan precios 
mayores (del producto vinculado) al consumidor del producto principal 
que en circunstancias normales no debería asumir. En este caso, la con- 
ducta de abuso tendría efectos explotativos, pues el agente dominante 
estaría extrayendo rentas de forma ilegal de los consumidores (¿.e. tal 
como sucedía con el caso de fotocopiadoras en que una companía te- 
nía posición dominante en su fabricación y comercialización, por lo que 
ataba su venta al uso exclusivo de tóner que la misma compañía vendía. 
De esa forma, el precio de las fotocopiadoras no era tan alto, sin embar- 
go, se aprovechaba de la estrategia de venta atada para vender sus tintas 
a precios sumamente altos con efectos explotativos en desmedro de los 
consumidores!%*). 


Segundo, generar una exclusión de otros agentes que participan en el 
mercado del producto vinculante o del producto vinculado, por una parte, 


1053 Ibid. 
1054 Ibid. 
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para reforzar su posición dominante, y por otra, para extender su poder al 
mercado del producto vinculado: 


Como efectos perjudiciales de la figura comentada se ha planteado en primer 
lugar el traslado de la posición de dominio que tiene la empresa respecto del bien 
principal al bien atado. Igualmente y como problema más grave según la mayoría de 
especialistas, se sostiene que a través de la venta atada se puede conseguir la discrimi- 
nación de precios, cargando con un precio mayor —el correspondiente al producto 
atado— al consumidor intensivo del bien principal'%”. 


En cualquier caso, bien sea que el efecto generado por la conducta pue- 
da ser catalogado como explotativo o de exclusión, esta sería reprochada 
por la autoridad de competencia por limitar o restringir la libre competen- 
cia económica y por afectar a los consumidores. 


d) La idoneidad de la conducta o su efecto para afectar la libre competen- 
cia económica 


Este elemento no se extrae de la literalidad de la norma. Sin embargo, 
es necesario analizar en cada caso si el diseño y/o implementación de las 
ventas atadas en efecto constituyen una restricción a la libre competen- 
cia económica o si por el contrario cuenta con una razón objetiva que la 
justifique. 


En muchas ocasiones, subordinar el suministro de un producto o ser- 
vicio a obligaciones adicionales que le son ajenas puede traer eficiencias 
en la operación del agente dominante, reducción de costos, economías 
de escala, facilidades para el consumidor, reducción de precios para el 
consumidor, entre otros aspectos favorables. Sin embargo, en otros casos, 
este tipo de estrategias pueden constituir restricciones efectivas a la libre 
competencia. Es en ese sentido que deben ser analizadas las circunstancias 
particulares de cada caso para determinar, por una parte, si el agente domi- 
nante cuenta con una justificación para las ventas atadas, y por otra, si esta 
justificación es objetiva, válida y razonable. 


Este punto es de suma importancia debido a que, como se ha ma- 
nifestado, las ventas atadas no se constituyen en sí mismas como una 
conducta anticompetitiva. Se requiere determinar la probabilidad de la 
conducta para generar un cierre anticompetitivo en el mercado, esto 


1055 Ibid. 
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es, el impacto sobre la competencia y el interés económico general!**, 
Solo así puede entenderse configurada la conducta de abuso por ventas 
atadas. 


De hecho, existen casos en que, aun reconociendo las eficiencias produ- 
cidas por la estrategia de comercialización, las autoridades de competencia 
reconocen que la afectación a la libre competencia económica como bien 
jurídico tutelado supera de manera desproporcional los beneficios para 
el mercado, razón por la cual han optado por reprochar y sancionar esta 
conducta. 


Lo anterior sucedió, por ejemplo, en el caso de SAYGO, sancionado 
por la autoridad colombiana de competencia. En dicho caso, la autori- 
dad señaló que, en efecto, la gestión colectiva de los derechos de autor 
(producto que se ataba según el tipo de derechos de autor) generaba 
eficiencias importantes en el mercado. Sin embargo, también resaltó 
que esta eficiencia no es justificante para llevar a cabo la conducta an- 
ticompetitiva, más aún cuando la misma produce graves impactos en el 
mercado: 


Debe advertirse que la entidad no desconoce las múltiples ventajas que se derivan 
de la gestión colectiva y su necesaria existencia en favor de los titulares de derechos 
patrimoniales de autor e incluso de los usuarios de obras artísticas O literarias (...) 

No obstante lo anterior (...) no es admisible imponer a los titulares de derechos 
la obligación de gestionar sus prerrogativas patrimoniales a través de una sociedad 
de gestión colectiva, incluso, sí esta alternativa resultare ser más favorable para el 
ejercicio de determinadas prerrogativas'%”. 


Nota: el caso SAYCO será analizado en mayor detalle más adelante. 


Por lo anterior, se reitera, es necesario un análisis minucioso de las par- 
ticularidades de cada caso para determinar el carácter anticompetitivo del 
comportamiento adelantado. 


1056 Comisión Nacional de Defensa de la Competencia de Argentina. Guías para el 
análisis de casos de abuso de posición dominante de tipo exclusorio (mayo, 2019). 
https: / /www.argentina.gob.ar/sites/default/files/guias_abuso_posicion_domi- 
nante_mayo_2019.pdf. Consultado el 21 de enero de 2020. 


1057 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76278 (3 de 


noviembre, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”, 33 Caso *Sayco”. 
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D) Casos relacionados con la conducta a nivel internacional 


a) Casos de la Unión Europea!** 

Entre los antecedentes relevantes sobre la materia se encuentra el caso 
Tetra Pak International S.A. vs. Commission of the European Communi- 
ties!%9% de 1996. 


Tetra Pak era una companía suiza especializada en equipos y maquina- 
ria para el acondicionamiento de envases de cartón de productos líquidos 
y semilíquidos. Esta compañía participaba en dos actividades principales: 
la producción de envases de cartón (envasado aséptico y no aséptico) y la 
fabricación de máquinas de llenado de los envases. 


En el mercado de envases asépticos, se determinó que Tetra Pak tenía 
posición dominante, pues su único competidor era PKL, con un porcen- 
taje de participación menor. Este tipo de envase requería de una técnica 
más especializada que la requerida por el envase no aséptico, por lo que, el 
mercado de envases no asépticos se constituía en un mercado diferente. En 
este último mercado, a pesar de existir competidores, Tetra Pak tenía una 
“posición preeminente” gracias a la conexión con el mercado de envases 
asépticos. 


Aprovechándose de las circunstancias, Tetra Pak implementó unos con- 
tratos-tipo para la venta y arrendamiento de la maquinaria de envasado 
que producía, sometiéndola al uso de sus envases de cartón. Estos contra- 
tos fueron suscritos con compañías en Grecia, Irlanda, Italia, España y Rei- 
no Unido. En dichos contratos, la compañía sujetaba la venta o arriendo 
de su maquinaria a la aceptación de obligaciones adicionales ajenas a este 
negocio como se detalla a continuación: 


Primero, Tetra Pak se reservaba de forma exclusiva el mantenimiento y 
reparaciones de las máquinas, lo que le permitía atar la venta o arriendo 
de las máquinas a un servicio de mantenimiento y arreglo, propio de otro 
mercado. 


1058. Además de los casos expuestos se pueden revisar: (i) Comisión de las Comuni- 
dades Europeas, Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda, caso Hilti AG us. 
Comisión de las Comunidades Europeas, sentencia, 12 de diciembre de 1991. (ii) 
Decisión 14-D-09. 

Comisión de las Comunidades Europeas, Corte Suprema (Sala Quinta). Caso 
(C-333/94 P, Tetra Pak International S. A. vs. Commission of the European Com- 
munities. (14 de noviembre, 1996). 
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Segundo, Tetra Pak se reservaba de forma exclusiva el suministro de 
piezas de recambio de las máquinas, lo que sujetaba la venta o arriendo de 
la maquinaria a una obligación adicional ajena al negocio. 


Tercero, la empresa imponía la obligación a los compradores de las má- 
quinas de utilizar únicamente sus envases de cartón, lo que se traducía en 
la subordinación de la venta o arriendo al cumplimiento de una obligación 
extraña al negocio, como es utilizar de manera exclusiva los envases de 
Tetra Pak. 


Cuarto, la empresa exigía que los compradores solo podían adquirir los 
envases de cartón a esta compañía o a sus proveedores designados, lo cual 
representa una vez más la subordinación del negocio a obligaciones extra- 
ñas. En otras palabras, el poder de mercado sustancial que Tetra Pak tenía 
en la producción de máquinas y envases asépticos le permitió vincular las 
máquinas envasadoras al uso de un servicio secundario de mantenimiento 
o a la compra de sus envases cartón, conducta con la que restringió la libre 
competencia en el mercado. 


Por todo lo anterior, la Comisión Europea sancionó y el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea confirmó que, entre otras conductas, Tetra 
Pak había incurrido en la “imposición a los usuarios de los productos Tetra 
Pak en todos los Estados miembros de numerosas cláusulas contractuales 
[...] cuyo objeto esencial es vincular indebidamente dichos usuarios a Te- 
tra Pak y eliminar artificialmente el posible juego de la competencia”, con- 
ducta que configuraba el abuso de su posición dominante. Por una parte, 
se determinó que las máquinas destinadas al envasado de un producto y 
los envases de cartón no son indisociables, debido a que existían otros pro- 
ductores de envases de cartón que podían ser utilizados en esas máquinas. 
Por otra parte, se indicó que Tetra Pak no había ofrecido una justificación 
objetiva y razonable para esta venta atada, por lo que su conducta había 
configurado un abuso. En esos términos, Tetra Pak fue sancionado por 
violar el artículo 86 del antiguo tratado constitutivo de la Comunidad Eco- 
nómica Europea (CEE), hoy artículo 102 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea (TFUE). 


Otro caso relevante para la materia es el de Microsof! Corp. vs. Commission 
of the European Communities!" de 2007. En este caso, la Comisión Europea 
confirmó la sanción impuesta por Bruselas a Microsoft Corp. en el 2004. 


1062 Comisión de Comunidades Europeas. Corte de Primera Instancia. Grand Cham- 
ber, caso “-201/04, Microsoft Corp vs. Commission of the European Communi- 
ties. (17 de septiembre, 2007). 
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En este caso, se determinó que la compañía integró en Windows (su siste- 
ma operativo) el reproductor audiovisual Media Player (WMP), los cuales 
eran productos independientes. En ese sentido, Microsoft Corp. había ata- 
do la venta de su sistema operativo Windows a la compra automática del 
reproductor audiovisual WMP, lo que le permitió convertirse, en un corto 
periodo, en líder del mercado del producto vinculado, esto es, de los re- 
productores audiovisuales. 


Para la época en que implementó la conducta, Microsoft Corp. ostenta- 
ba una posición dominante en el mercado del sistema operativo teniendo 
en cuenta que aproximadamente el 95 % de los operadores personales a 
nivel mundial utilizaban Windows. Sin embargo, en el mercado de repro- 
ductores audiovisuales se enfrentaba a competidores que ejercían presio- 
nes serias, por lo que no tenía una posición dominante. No obstante, como 
resultado de la conducta anticompetitiva implementada, se encontró que 
la posición dominante de la empresa se había extendido del mercado del 
producto vinculante al mercado del producto vinculado, excluyendo a los 
otros agentes que en este último participaban. 


Para identificar la distinción entre los productos a) se determinó que 
existía una demanda diferenciada para cada uno de ellos (los reproducto- 
res y los sistemas operativos), b) se estableció que existían distribuidores 
y productores que comercializaban y producían los reproductores por sí 
mismos sin sistema operativo, c) se encontró que Microsoft Corp. produ- 
cía y comercializaba el reproductor WMP de forma individual, aislado de 
Windows para funcionar con otros sistemas operativos y, d) finalmente, 
la Corte estableció que Microsoft promovía WMP en competencia directa 
con los otros reproductores del mercado. 


Por su parte, para determinar la restricción a la libertad del consumidor 
se acreditó que un usuario del sistema operativo Windows no podía adqui- 
rir este producto sin que le fuese atado WMP. Esto implicaba que Windows 
no se comercializara de manera individual o independiente. Inclusive, se 
encontró que si el usuario optaba por utilizar otro reproductor audiovi- 
sual, debía instalarlo de manera adicional y WPM no podía ser borrado del 
sistema operativo. 


Finalmente, en relación con el carácter anticompetitivo del compor- 
tamiento adelantado por Microsoft Corp., esto es, la potencialidad o el 
efecto de distorsionar la libre competencia económica, se encontró que el 
poder de mercado sustancial que la compañía tenía en el sistema operativo 
Windows y el empaquetamiento de este con su reproductor WMP, le otor- 
gó una ventaja significativa respecto de los demás agentes que participaban 
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con reproductores audiovisuales, así como respecto de la industria de pro- 
ductores de contenidos para dichos reproductores. Como consecuencia, 
se impuso una multa económica a Microsoft Corp. y, adicionalmente, se le 
ordenó poner a la venta su sistema operativo sin preinstalar WMP. 


Otro caso reciente e importante fallado en Europa y relacionado con el 
abuso por ventas atadas es el de Google de 201 $161. En este caso, la Comisión 
Europea encontró que desde el 2011, Google había vulnerado las normas 
antimonopolio (artículo 102 del True) mediante conductas que le permi- 
tían consolidar su posición dominante en los servicios de búsqueda por in- 
ternet. El comportamiento sancionado consistió en que Google ofreció sus 
aplicaciones y servicios móviles a los fabricantes de dispositivos en forma 
de paquete que incluía Play Store (tienda de aplicaciones), Google Search 
(motor de búsqueda) y Google Chrome (motor de navegación). 


Según la Comisión Europea, la conducta abusiva de Google se materia- 
lizó a través de los siguientes comportamientos: Primero, se encontró que 
Google obligó a los fabricantes de equipos a preinstalar la aplicación de 
Google Search y el navegador Google Chrome como condición para conce- 
derles la licencia de su tienda de aplicaciones Play Store. Segundo, se pudo 
determinar que Google realizó pagos a grandes fabricantes y operadores 
de redes móviles para que preinstalaran Google Search en sus equipos. Es 
de indicar que, de acuerdo con la Comisión Europea, esta subordinación 
del licenciamiento de Play Store a la aceptación de obligaciones adiciona- 
les, así como la preinstalación de Google Chrome y Google Search, fue lo 
que le permitió a Google reforzar su posición dominante en el mercado de 
búsqueda por internet. 


En la misma línea, de acuerdo con la Comisión Europea, Google pudo 
hacer efectiva la imposición de estas condiciones adicionales debido a tres 
razones. Primero, porque cuenta con posición dominante en los mercados 
de “servicios de búsqueda general en internet, sistemas operativos móviles 
inteligentes con licencia y tiendas de aplicaciones para el sistema operativo 
móvil de Android”. Como fundamento de esto, se tiene que en los merca- 
dos nacionales de búsqueda general en internet en todo el espacio econó- 
mico europeo, Google tiene cuotas de participación de más del 90 %. Ade- 


1061 Comission Europea. “Antimonopolio: La Comisión impone a Google una multa 


de cerca de 4,34 miles de millones EUR por prácticas ilegales en relación con 
los dispositivos móviles Android para reforzar la posición dominante del motor 
de búsqueda de Google”. https://europa.eu/rapid/press-elease_1P-18-4581_ 
es.htm. Consultado el 21 de enero de 2020. 
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más, en el mercado existen fuertes barreras de entrada. Segundo, porque 
el sistema operativo móvil inteligente Android se licencia a fabricantes de 
dispositivos móviles y es controlado por Google, lo que también le otorga 
una posición dominante en el mercado del sistema operativo con una cuo- 
ta mundial superior al 95 %. Tercero, porque Google cuenta con posición 
de dominio en las tiendas de aplicaciones para sistema operativo Android 
(con Play Store), con una aplicación que representa más del 90 % de las 
aplicaciones descargadas en dispositivos móviles. 


Además de estudiar las particularidades del comportamiento de Goo- 
gle, la Comisión Europea analizó los efectos anticompetitivos de su con- 
ducta. La autoridad encontró que el abuso por ventas atadas le permitió a 
la compañía “consolidar su posición dominante en la búsqueda general en 
internet en un momento en el que la importancia de la internet móvil es- 
taba creciendo de manera significativa”. Con ello se privó a los motores de 
búsqueda rivales de la posibilidad de competir por mérito, distorsionando 
la libre competencia económica. De esta manera, se pudo determinar que 
las ventas atadas implementadas por Google no respondían a una justifica- 
ción válida y objetiva pues tenían como finalidad excluir a los competido- 
res del mercado y reforzar su posición dominante. 


b) Casos de Norteamérica!%? 


Un antecedente relevante relacionado con las ventas atadas es el caso 
International Salt Co., inc. vs. United States!%'3 de 1947. 


International Salt era una compañía fabricante de máquinas para el 
procesamiento de sal, sobre las cuales tenía uso de patente. En este caso, 
la Corte Suprema encontró que la compañía había subordinado la compra 
y/o arriendo de estas máquinas a la venta de toda la sal que estas máquinas 
procesaran. Es decir, el análisis del caso reveló que para que un consumi- 
dor pudiera adquirir o arrendar la maquinaria debía comprarle la sal que 
sería procesada en estas máquinas a International Salt., comportamiento 
que se adelantó cuando la compañía ostentaba una posición dominante en 
el mercado de fabricación de las máquinas, pues la patente le permitía ser 
el único autorizado para la venta de estas máquinas. 


1062 Además de los casos expuestos se pueden revisar: U.S. Supreme Court. Times- 
Picayune Pub. Co. c. Estados Unidos. 374 (25 de mayo, 1953). 

1063 U.S. Supreme Court. International Salt Co., Inc. vs. United States. 46 (10 de no- 
viembre, 1947). 
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Para el caso, se determinó que la sal y las máquinas eran productos di- 
ferenciados que no guardaban una relación si quiera complementaria, por 
lo que la conducta se configuraba. Á pesar de que la compañía justificó su 
conducta en que si se usaba la sal de otro vendedor se podían ocasionar 
daños en la máquina, la Corte encontró que este comportamiento en rea- 
lidad impedía el ingreso de competidores al mercado del producto vincu- 
lado, esto es, al mercado de la venta de sal. 


Otro antecedente importante sobre la materia es el caso Eastman Kodak 
Co. us. Image Technical Seros., Inc'%*. de 1992. En este caso, se determinó 
que Kodak había implementado una conducta contraria a la ley antimo- 
nopolio por la que subordinaba la venta de sus piezas de repuesto para las 
máquinas de copiado solo a los compradores de las máquinas de Kodak 
o a quienes utilizaban el servicio de reparación de máquinas que ofrecía 
directamente esta companía. 


En el caso se encontró que la conducta adelantada por Kodak con su 
política de piezas era anticompetitiva y excluía a sus competidores (otros 
proveedores del servicio de reparación de la maquinaria), esto debido a 
que les impedía contar con piezas Kodak para adelantar sus reparaciones. 
Esto respondía a una intención de Kodak para mantener su posición de 
dominio en el mercado de piezas y fortalecer su participación en el merca- 
do de servicios de reparación. 


Es importante mencionar que para la época en que fue analizado el 
caso, Kodak era una compañía que fabricaba fotocopiadoras y otros equi- 
pos de imágenes. Además, esta compañía producía los repuestos para esta 
maquinaria y prestaba el servicio de reparación. 


Kodak controlaba casi el 100 % del mercado de repuestos y aproxima- 
damente el 80 % del mercado de servicios. Sin embargo, la empresa ejecu- 
tó una conducta de ventas atadas por la que subordinaba la venta de estas 
piezas (que eran requeridas por los agentes que hacían reparaciones de 
las máquinas) únicamente a quienes eran compradores de sus máquinas o 
utilizaban sus servicios de reparación. Este comportamiento le permitía a 
Kodak excluir a las organizaciones de servicio de reparación independien- 
te del mercado. Además de esta conducta anticompetitiva, Kodak había 
celebrado acuerdos con fabricantes de los equipos originales para evitar 
que vendieran sus piezas a estas organizaciones. 


1061 [.S. Supreme Court. Eastman Kodak Co. vs. Image Technical Services, Inc. (8 de 


junio, 1992). 
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En el análisis del caso, se identificó que las estrategias comerciales ade- 
lantadas por Kodak no respondieron a razones comerciales válidas. Por el 
contrario, las explicaciones ofrecidas por la compañía no resultaron sufi- 
cientes. Por ejemplo, la companía señaló que la medida buscaba prestar un 
servicio de calidad, sin embargo los otros agentes que participaban en el 
mercado ofrecían servicios con la misma calidad. De hecho, se determinó 
que la estrategia adelantada por la empresa había creado barreras de en- 
trada artificiales a los competidores potenciales. 


Por último, se trae a colación el caso United States vs. Microsoft Corpi*, 
de 2001. En este, Microsoft fue acusado de incurrir en un acto de mono- 
polización prohibido por la sección segunda de la Sherman Act debido a 
que había vinculado la venta de su sistema operativo a la venta de Internet 
Explorer. Sin embargo, la Corte Federal de Apelaciones del Circuito del 
Distrito de Columbia determinó que Microsoft no había buscado monopo- 
lizar el mercado teniendo en cuenta que los productos vinculados no eran 
productos diferenciados, lo que impedía la configuración de la conducta. 
Por este motivo, se recomendó a Microsoft adelantar una negociación con 
cada país para solucionar la situación que se presentaba. 


En el estudio del caso en primera instancia, se acusaba a Microsoft por 
haber abusado de su poder sustancial de mercado en la producción de 
sistemas operativos para restringir el mercado de navegadores de internet, 
mercado en el que también participaba con Internet Explorer. Esto para 
excluir a competidores como por ejemplo Netscape Navigator. Lo ante- 
rior, supuestamente, se ejecutaba a través de volver muy lenta la descarga 
de esos otros navegadores que debían ser comprados de forma separada, 
mientras que Internet Explorer era provisionado de forma gratuita, ade- 
más de que Microsoft implementó modificaciones en el sistema operativo 
que hacían que solo Internet Explorer fuera compatible. 


Así, en un primer fallo se determinó que Microsoft era culpable por una 
conducta anticompetitiva de ventas atadas, por lo que se ordenó la escisión 
de la empresa en dos. Por una parte, para producir sistemas operativos. Por 
otra, para la navegación de internet. 


Sin embargo, la Corte Federal de Apelaciones del Circuito del Distrito 
de Columbia revocó parcialmente la sanción debido a que consideró que 
Microsoft no había incurrido en una venta atada para la monopolización, 
sino que había intentado evitar que los fabricantes de otros navegadores 


1065 United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit. United States vs. 
Microsoft Corp. (2001). 
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de internet instalaran sus productos en el sistema operativo de Windows. 
Por ello, la Corte Federal de Apelaciones no ordenó la escisión de la com- 
panñía, sino que ordenó a Microsoft que se comprometiera a que Windows 
se pudiera instalar en cualquier tipo de navegador. 


E) Casos relacionados con la conducta en Colombia 


La sic, como autoridad de competencia colombiana, ha adelantado in- 
vestigaciones por la comisión de conductas de abuso por ventas atadas. Al- 
gunas de estas investigaciones han resultado en la imposición de sanciones 
y otras se han archivado debido a que los elementos del tipo normativo no 
se han acreditado. 


Por ejemplo, en el 2010 la autoridad de competencia sancionó a Ossa 
Asociados'“*% por haber implementado una conducta abusiva de ventas ata- 
das. En este caso, se encontró que Ossa £ asociados S.A. había sido adjudi- 
cataria de la licitación privada adelantada por la Federación Nacional de 
Fútbol para la producción y distribución exclusiva de la boletería de nueve 
partidos de eliminatoria que disputaría la Selección Colombia en el marco 
del mundial de Sudáfrica. 


En virtud de esta licitación, ambas partes suscribieron un contrato de 
prestación de servicios con cláusula de exclusividad, lo que le otorgó una 
posición dominante a Ossa Asociados en este mercado. Con esta circuns- 
tancia, la Superintendencia encontró que la empresa había instituido una 
estrategia de comercialización de las boletas que subordinaba la compra 
de las boletas del partido Colombia-Brasil a la compra de las boletas de los 
partidos Colombia-Venezuela y Colombia-Argentina. La estrategia de Ossa 
Asociados consistió en vender las boletas a través de abonos x 3 (como pa- 
quetes) y solo se permitía la venta libre de cada boleta una vez finalizara la 
venta de los abonos, quedando solo el restante que no se alcanzó a vender. 


En la definición del mercado, la Superintendencia determinó que cada 
uno de los partidos (Colombia-Brasil, Colombia-Venezuela y Colombia- 
Argentina) eran mercados diferenciados cuya demanda era distinta. Cada 
uno de estos partidos constituía un mercado en sí mismo, por lo que atar 
la venta de las boletas de un partido a la compra de otro representaba atar 
productos que son diferentes: 


1066 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 50342 (22 de 
septiembre, 2010). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Ossa Asociados”. 
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Teniendo en cuenta el mercado de producto y el mercado geográfico definido an- 
teriormente, es posible establecer que la distribución y comercialización de las dife- 
rentes localidades de cada uno de los 9 partidos disputados, los cuales fueron ofreci- 
dos a lo largo del territorio nacional constituye un mercado relevante independiente. 


Por ejemplo, la autoridad determinó que los partidos Colombia-Brasil y 
Colombia-Argentina son de un nivel muy superior con respecto al partido 
Colombia-Venezuela, diferenciación dada por los parámetros de interés de 
los consumidores. Adicionalmente, se señaló que cada una de las tribunas 
es un segmento diferente dentro del mismo mercado producto, ya que la 
ubicación diferencia el precio de la boletería. Finalmente, se identificó que 
el mercado geográfico era nacional toda vez que las boletas se comerciali- 
zaban en todo el territorio colombiano. 


Para el análisis concreto del comportamiento de Ossa Asociados, la Su- 
perintendencia identificó tres elementos. Primero, que Ossa Asociados te- 
nía posición dominante en el mercado porque contó con poder monopó- 
lico al ser el único agente comercializador de las boletas para estos nueve 
partidos. Segundo, que cada partido constituye un mercado relevante dife- 
rente. Tanto es así que el comportamiento de las ventas por partido y por 
localidad, según modalidad de venta suelta y por abonos, lo evidencia. Por 
ejemplo, para el partido Colombia-Brasil con venta de abonos x 3 (los tres 
partidos empaquetados) se agotaron las boletas para seis de las once loca- 
lidades, lo que redujo la posibilidad de quienes no tenían cómo adquirir 
los paquetes x 3. Algo similar sucedió con Argentina. Por el contrario, para 
el partido de Colombia vs. Venezuela no se agotó la totalidad de boletas e 
inclusive el 72 % de boletas que se vendieron fueron a través de los abonos 
x 3 mencionados y el restante 27 % por boletería suelta. De esta manera, 
la autoridad comprobó que con la venta del abono x 3 se vincularon pro- 
ductos diferentes pertenecientes a mercados relevantes distintos, siendo el 
producto vinculante el partido Colombia-Brasil y los vinculados Colombia 
us. Venezuela y Colombia vs. Argentina con sus localidades. Tercero, que 
la subordinación de la venta de las boletas Colombia vs. Brasil a abonos x 
3 llevó a que consumidores que quisieran participar solo de este partido 
tuvieran que adquirir también las boletas de los otros dos partidos, más 
aún cuando la venta individual de boletas se dio solo cuatro días antes del 
partido y sobre el remanente no vendido. 


En esos términos, solo los aficionados con mayor interés, capaci- 
dad y disponibilidad a pagar fueron quienes tuvieron acceso al partido 
Colombia-Brasil: 
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El hecho que cuatro (4) días antes del partido Colombia-Brasil se hubiera dis- 
puesto la venta de boletería individual, no elimina el elemento de subordinación 
de la conducta, toda vez que los aficionados que no tenían disposición o capa- 
cidad de pago para asistir a los tres partidos, no tuvieron acceso a las ubicacio- 
nes cuya boletería se agotó en la venta de abonos. Es claro que con la estrategia 
descrita, sólo los aficionados con un mayor interés, capacidad y disponibilidad a 
pagar (quienes se encontraban en el segmento superior de la curva de demanda), 
fueron quienes finalmente tuvieron el acceso al partido Colombia Brasil en las 
ubicaciones anotadas. 


Con los anteriores elementos, la Superintendencia encontró probado 
que Ossa Asociados había abusado de su posición dominante en el mer- 
cado subordinando la venta de la boletería del partido Colombia-Brasil 
(en algunas localidades) a la compra de otras boletas de otros partidos 
como lo fue Colombia-Venezuela y Colombia-Argentina. Eso le permitió 
a Ossa vender más fácil y eficiente boletas del partido contra Venezuela. 
Además, la autoridad de competencia determinó que esta conducta le 
permitió a la companía generar un efecto explotativo sobre los consu- 
midores de las boletas, pues, en la práctica, con solo el 33 % de juegos 
se logró el 80 % del monto ofrecido por Ossa a la Federación. En esos 
términos, es relevante señalar que la Superintendencia recordó que el 
empaquetamiento no es en sí mismo una conducta reprochable, el pro- 
blema resulta de evidenciar que este responde a distorsionar la libre com- 
petencia económica: 


Al respecto, esta Superintendencia reitera que en la presente actuación no se 
reprocha la venta de boletas a través del sistema de abonos, lo que se desaprueba es 
que la empresa investigada, en ejercicio de su posición de dominio, haya subordina- 
do la venta de la entrada al juego Colombia-Brasil a adquirir las entradas a los juegos 
Colombia Venezuela y Colombia-Argentina, lo que determinó que los consumidores 
no hubieran tenido la opción de adquirir de manera separada boletas para cada uno 
de los partidos, en cualquiera de las localidades del estadio. 

En este sentido, es de anotar que en términos generales la venta atada no constitu- 
ye necesariamente un acto reprochable a la luz de las normas de competencia, toda 
vez que en algunas circunstancias puede producirse como respuesta a las preferen- 
cias de los consumidores, y en este sentido se considera que la venta atada genera 
eficiencias. 

Así, esta Entidad enfatiza que la conducta generada por OSSA £ ASOCIADOS es 
reprochable, por ser la conjunción de la existencia de posición de dominio, la subor- 
dinación de la venta de bienes diferentes y por generar un efecto explotativo sobre los 
consumidores al no proporcionar suficiente información y restringir completamente 
el acceso a ciertas localidades del estadio. 
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Otro caso sancionado por la Superintendencia es el de Empresas Públicas 
de Medellín'”. En el 2003, la autoridad de competencia determinó que 
Empresas Públicas de Medellín E.S.P. (rerrm) había subordinado la pres- 
tación del servicio de internet por fibra óptica a la adquisición del servicio 
de televisión prestado por EPMTV (una compañía vinculada): 


Para el caso de estudio, la terem estableció en el Decreto 1112 de 2000, que 
el acceso a Internet a través de la red de banda ancha es una opción de conexión 
que ofrecen las Empresas Públicas de Medellín, bajo la denominación Plan de Fibra 
Óptica, el cual, por sus características, requiere que el suscriptor de acceso, en esta 
modalidad, esté a la vez suscrito o se suscriba y además se mantenga conectado al 
servicio de televisión por cable de EPMT, de tal manera que la terminación por cual- 
quier causa del contrato de televisión por suscripción ocasionará la terminación con 
justa causa del contrato de acceso a internet. 

En estas circunstancias, un usuario del Plan Fibra Óptica deberá, simultáneamen- 
te, estar suscrito al servicio de internet y televisión por fibra óptica. Por lo tanto, la 
obligación adicional la constituye el servicio de televisión. 


En la definición del mercado relevante, la Superintendencia señaló que 
una forma de acceso a internet es la fibra óptica, que en comparación de 
otras formas de acceso resulta más veloz, práctica y efectiva, por lo que es 
preferida por un segmento especial de la demanda. Á su vez, la Superinten- 
dencia encontró que EEPPM es la única empresa en el área metropolitana 
de Medellín que ofrece ese tipo de acceso a internet, por lo que su partici- 
pación es del 100 %. 


De esa forma, aunado a las barreras de entrada propias del mercado, la 
empresa puede determinar condiciones del mercado y los consumidores 
no pueden neutralizar sus decisiones de mercado, lo que le otorga una 
posición dominante. Con este contexto, la autoridad de competencia iden- 
tificó que EeEPPM utilizaba un sistema de comercialización del servicio de 
internet por fibra óptica a través de un plan por suscripción. Este plan, 
además, exigía que los usuarios estuvieran suscritos al servicio de televisión 
por cable ofrecido por EpmTvV, lo que ataba dos productos diferenciados: 


Comprobado que los servicios de Internet Fibra Óptica y Televisión por Cable 
están soportados en contratos diferentes, suministrados por empresas distintas y fac- 
turados por separado, podemos advertir que term está condicionando la compra del 
servicio de internet a la suscripción al servicio de televisión, que es un bien totalmen- 
te diferente, constituyéndose este último servicio en el bien atado. 


1067 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 8328 (28 de 
marzo, 2003). “Por la que se impone una sanción”. Caso “EPM”. 
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Para el análisis del comportamiento abusivo, la Superintendencia es- 
tudió los tres elementos de la conducta. Primero, determinó la posición 
dominante de teppPM en el mercado de prestación del servicio de internet 
por fibra óptica. Segundo, diferenció los productos atados, esto es, el ser- 
vicio de internet por fibra óptica y el servicio de televisión por suscripción. 
Sobre el particular se señaló que a pesar de que compartían una misma 
red, estos productos satisfacían necesidades y presentaban demanda dife- 
renciada por lo que constituían productos distintos. Esto implicaba que el 
consumidor tuviera libertad de elegir la compra de cada producto de ma- 
nera individual o, de preferirlo, de forma conjunta, así como de elegir con 
quién contratar el servicio de televisión por suscripción. Tercero, que la 
subordinación adoptada por EePPM coartó la libertad de los consumidores, 
pues no les era posible adquirir el plan por suscripción de internet vía fibra 
Óptica sin tener que suscribirse también a la televisión. 


Con lo anterior, la Superintendencia determinó que EerrmM había abu- 
sado de su posición dominante en el mercado de internet por fibra óptica 
para atar el servicio de televisión por suscripción prestado por su compañía 
vinculada EMPTV. Esta situación había ocasionado que la libertad de los 
consumidores se coartara y existieran efectos exclusorios para los demás 
prestadores del servicio de televisión. 


Un tercer caso relevante es el relacionado con SAYCO?*%"_ En el 2016, la 
SIC pudo determinar que la Sociedad de Autores y Compositores (SAYCO) 
había subordinado la gestión colectiva de algunos usos del derecho de co- 
municación pública de una obra (servicio vinculante) a que se entregara 
la gestión de la totalidad de usos o modalidades de este derecho (servicio 
vinculado). Con este comportamiento, la organización había abusado de 
su posición dominante en el mercado de gestión colectiva del derecho de 
autor de contenido patrimonial respecto de la comunicación pública de 
obras musicales: 


Como se ha podido establecer, en el expediente existen suficientes pruebas, en- 
tre otras, la confesión de SAYCO, los modelos de contrato de mandato suscrito con 
los titulares y las pruebas relacionadas con la negativa de SAYCO a las solicitudes 
presentadas por las editoras (pruebas traídas incluso por la misma investigada), que 
acreditan, sin lugar a dudas, que SAYCO subordina la gestión colectiva de algunos 
usos a la gestión colectiva de todos los usos del derecho de comunicación pública y 
con ello, impide a los titulares gestionar individualmente uno o algunos usos. 


1068 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76278 (3 de 
noviembre, 2016). *Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Sayco”. 
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Para entender mejor el comportamiento reprochado es necesario iden- 
tificar primero el mercado. De la producción de una obra derivan dere- 
chos patrimoniales. Estos se relacionan con el control exclusivo sobre la 
explotación de la obra y derivan en los siguientes derechos: el derecho de 
reproducción de la obra, de comunicación pública, de distribución públi- 
ca de ejemplares o copias mediante la venta, su arrendamiento o alquiler, 
la importación de copias hechas sin autorización del titular del derecho, y 
la traducción, adaptación, arreglo o transformación de la obra. 


Cada uno de estos derechos puede tener diferentes usos. Por ejemplo, 
el derecho de comunicación tiene tres usos: (i) la ejecución pública en vivo 
de obras musicales, (11) la comunicación pública en establecimientos abier- 
tos al público, y (ii) la comunicación pública a través de radio o televisión 
(indirecta). Por ley, estos usos son independientes y autónomos entre sí, 
por lo que la gestión de cada uno puede hacerse de manera individual o 
colectiva según lo prefiera su titular. 


En la práctica, la gestión de algunos de estos usos resulta más eficiente 
si se realiza como una gestión colectiva y no como una gestión individual. 
Por ejemplo, la gestión de la comunicación pública en establecimientos 
abiertos al público o a la ejecución pública en vivo de obras musicales es 
realmente eficiente si se realiza bajo una gestión colectiva, contrario a la 
comunicación pública a través de radio o televisión que no encuentra pro- 
blema en una gestión individual. 


Con este contexto, se tiene que SAYCO ostenta una posición dominante 
en el mercado de la gestión colectiva de los derechos patrimoniales de las 
obras musicales por tres razones. Primero, porque es la única sociedad de 
gestión colectiva. Segundo, porque el mercado presenta fuertes barreras 
de entrada. Por ejemplo, los requisitos legales para la constitución de una 
sociedad de este tipo. Tercero, debido a que SAYCO tiene el 98 % de las 
obras internacionales y casi todas las nacionales. Cuarto, ya que los servi- 
cios de SAYCO son indispensables para gestión de determinadas formas o 
usos del derecho de comunicación pública (¿.e. cuando el número de titu- 
lares y usuarios es alto, su localización es difícil y existen dificultades para 
establecer con certeza la utilización de obra y condiciones: los titulares 
carecen de capacidad para controlar todas las utilizaciones de las obras en 
simultáneo). Quinto, porque a nivel internacional las sociedades de ges- 
tión colectiva son consideradas como agentes dominantes en el mercado. 


Con esa posición dominante, para la sic, el hecho de que SAYCO su- 
jetara la gestión colectiva de algunos usos del derecho de comunicación 
pública que requerían de este tipo de gestión a la entrega de todos los usos, 
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configuró la subordinación a obligaciones adicionales que no constituyen 
el objeto del negocio principal. 


En efecto, según la autoridad de competencia, SAYCO implementó 
contratos de adhesión en los que exigía que para participar de la gestión 
colectiva el interesado debía otorgar la gestión colectiva de todos los usos 
de su derecho de comunicación pública, coartando su libertad para ges- 
tionar de forma individual algunos de estos usos. Específicamente, la au- 
toridad encontró que algunos titulares de este derecho querían gestionar 
de manera individual el derecho de comunicación pública de las obras 
musicales a través de televisión abierta y televisión por suscripción en Co- 
lombia, pero SAYCO no se los permitió, sujetando la gestión colectiva del 
derecho de comunicación pública en espacios abiertos y en ejecución en 
vivo, a la gestión colectiva de los dos primeros usos. Por lo anterior, para la 
SIC, SAYCO incurrió en un abuso por ventas atadas: 


De las citas transcritas se evidencia que la única alternativa que tiene un autor 
o titular para asociarse a SAYCO y con ello obtener los beneficios que representa la 
gestión colectiva en determinados usos del derecho de comunicación pública, es 
entregar la totalidad de sus usos a la gestión que realiza SAYCO. 

(2 

Sobre lo expuesto hasta este punto es relevante destacar que las pruebas men- 
cionadas serían suficientes para establecer la responsabilidad de la investigada e im- 
poner la sanción correspondiente, pues de su misma confesión se desprende que 
efectivamente los titulares de derechos de autor que quieran tener la calidad de so- 
cios en SAYCO, están obligados a otorgar la gestión de todos los usos del derecho de 
comunicación pública a pesar de que sólo pudiera interesarles la gestión de determi- 
nados usos, como aquellos cuya gestión colectiva es indispensable. Por lo tanto, se 
subordina por ejemplo, la venta de un servicio que, en principio, es esencial, como 
la gestión de la comunicación pública en los establecimientos de comercio abiertos 
al público, a la venta de todos los usos, con lo que a su vez, se obstruye la gestión 
individual que respecto de este tipo de usos podrían hacer los titulares. 


Además de los elementos identificados, la autoridad de competencia 
precisó que el análisis de la conducta de SAYCO no puede limitarse a las 
razones de eficiencia aducidas por la sociedad. Se reconoció que la gestión 
colectiva en efecto produce eficiencias, sin embargo, para el caso particu- 
lar, se hizo énfasis en que la Corte Constitucional priorizó la libertad de 
asociación y autonomía de voluntad de los titulares de derecho de autor y 
conexos para escoger libremente la forma de gestionar sus derechos. Por 
lo que en este tipo de casos las razones económicas ceden ante la libertad 
del consumidor. 


Finalmente, es relevante mencionar que las sanciones de la Superin- 
tendencia no se limitaron a un aspecto pecuniario. Con el objeto de evitar 
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que la conducta continuara ocurriendo, se ordenó a SAYCO ajustar sus 
contratos, administración y políticas de operación, así como cualquier otro 
documento, para asegurar la posibilidad efectiva de que cualquier titular 
de derechos de autor pueda gestionar sus derechos patrimoniales de ma- 
neras diferentes a la gestión colectiva: 


Este Despacho acogerá la recomendación de la Delegatura, en el sentido de ins- 
truir a la investigada para que haga los ajustes correspondientes, tanto en sus con- 
tratos, administración, políticas y reglamentos, así como en cualquier otro aspecto 
necesario, a fin de asegurar la posibilidad efectiva de que cualquier titular de dere- 
chos de autor pueda gestionar sus derechos patrimoniales de maneras diferentes de 
la gestión colectiva. 


Así como en estos casos la sic ha sancionado conductas de abuso por 
ventas atadas, la autoridad también ha archivado casos que no configuran 
esta práctica restrictiva. 


Por ejemplo, en el 2009, la autoridad de competencia abrió investiga- 
ción formal en contra de Fedegán por haber abusado de su posición de 
dominio en el mercado de compra de vacuna de fiebre aftosa a través de 
cuatro conductas: infringir la prohibición general, aplicar condiciones dis- 
criminatorias para operaciones equivalentes, obstruir el acceso al mercado 
y subordinar la venta de un producto a la aceptación de obligaciones adi- 
cionales. Sin embargo, para el 2012, instruida la investigación, la Super 
intendencia sancionó a Fedegán por todos los comportamientos, salvo el 
abuso por ventas atadas!%%. El motivo por el que la autoridad encontró 
que esta conducta no se había configurado respondió a que no se supe- 
ró el análisis de productos diferenciados, pues “no se encuentra probado 
que exista demanda diferenciada para la vacuna y para la aplicación de la 
misma, que lleve a pensar en la presencia de dos mercados de producto 
diferentes”. 


Como se observa, la Superintendencia encontró que la distribución de 
la vacuna de fiebre aftosa y la aplicación de la misma no corresponden a 
mercados independientes, pues la demanda de ganaderos que compran 
solo la vacuna sin su aplicación no es suficientemente grande o significati- 
va. Esta circunstancia impidió que se configurara la conducta de abuso por 
ventas atadas. 


1069 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 
junio, 2012). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 
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Otro caso de archivo es el de Gases de Occidente!"””. En el 2012 la Superin- 
tendencia abrió investigación formal en contra de Gases de Occidente para 
determinar si había abusado de su posición de dominio en el mercado de 
distribución y comercialización de gas natural en Cali y los municipios ale- 
daños. Por una parte, por obstruir el acceso de los instaladores de redes al 
mercado imponiendo requisitos extralegales. Por otra, por subordinar el 
suministro del gas natural al pago de una evaluación de conformidad de las 
instalaciones llevada a cabo por terceros y por fuera del cargo de conexión. 
Instruida la investigación, en el 2013 la autoridad de competencia sancio- 
nó a la compañía por ejecutar la obstrucción, pero la exoneró en cuanto 
al cargo de ventas atadas. El fundamento de su decisión fue que *no se 
probó que GDO, directamente o a través del organismo de inspección con 
el que tiene convenio, estuviera cobrando la evaluación de conformidad 
por fuera del cargo de conexión”. En este caso, a diferencia de Fedegán, 
lo que impidió la configuración de la conducta no fue la diferencia entre 
los productos atados, sino que no se evidenció que en efecto existiera esta 
atadura (la subordinación). 


Otro caso relevante también archivado fue el de Bavaria!'"!. En el 2007, 
la sic abrió investigación formal y formuló pliego de cargos en contra de 
Bavaria S.A. y su presidente por la presunta comisión de conductas abusi- 
vas relacionadas con (i) las ventas atadas y (11) la obstrucción del acceso a 
mercados o canales de comercialización. La apertura de investigación se 
dio bajo los siguientes razonamientos: 


de las pruebas que constan en el expediente, existen elementos de juicio necesa- 
rios para demostrar que Bavaria desplegó una conducta estratégica para fortalecer 
su posición dominante en el mercado de cervezas por medio de la obstrucción del 
canal de distribución on premise en perjuicio de los competidores y del mercado en 
general. 


Para la conducta de ventas atadas en particular, en la apertura se señaló 
que Bavaria se había valido de contratos de patrocinio para subordinar el 
suministro de cerveza a sus clientes a obligaciones adicionales, como por 
ejemplo, exclusividad, compra de cantidades mínimas, publicidad exclusi- 
va, entre otros. 


107% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4907 (18 de 


febrero, 2013). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Gases de Occidente”. 


1071 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 33361 (22 de 


junio, 2011). *Por la que se cierra una investigación”. Caso “Bavaria”. 
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Surtida la investigación administrativa se decidió archivar la actuación 
teniendo en cuenta que, a pesar de que Bavaria contaba con posición do- 
minante en el mercado de producción de cervezas Premium (previamente 
definido), los propietarios de establecimientos de comercio que venden 
este producto no se veían coaccionados para vender exclusivamente esta 
cerveza. De hecho, los contratos de patrocinio contenían condiciones pro- 
pias del ámbito de la autonomía comercial de las partes que no se veía 
influida por Bavaria. Sobre el particular, la Superintendencia manifestó: 


(...) a partir del análisis de las pruebas que obran en el expediente, no es posible 
concluir que existiera un factor por virtud del cual los propietarios de los estableci- 
mientos de comercio se vieran forzados y cohibidos de manera tal que los coacciona- 
ra a vender exclusivamente cervezas del portafolio de Bavaria, atado a la consecución 
de un patrocinio publicitario. Contrario a lo observado en la Resolución de Apertura, 
y corroborado por el Informe Motivado, las acciones de Bavaria parecen haberse 
enmarcado dentro del ámbito de la autonomía comercial, en tanto los propietarios 
de los establecimientos de comercio tenían plena potestad para negarse a acceder al 
patrocinio sin el apremio derivado de la venta exclusiva. 

Lo anterior por cuanto los contratos fueron suscritos de común acuerdo, previo 
a negociaciones incentivadas principalmente por el apoyo económico ofrecido por 
Bavaria, beneficiándose por una parte ésta, de la promoción y publicidad de sus pro- 
ductos, y por otro, los bares y restaurantes con las contraprestaciones que recibieron 
a cambio. 


3.3.4. Cuarta conducta: Venta a compradores en condiciones diferentes 
con fines anticompetitivos 


El régimen de competencia colombiano prevé que cuando un agente 
dominante vende en condiciones diferentes a varios compradores con la 
intención de disminuir o eliminar la libre competencia en el mercado, se 
configura una conducta abusiva. Á esta conducta se le denominará abuso 
por trato diferenciado. El comportamiento está previsto en el numeral 4 
del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 y exige la concurrencia de tres 
elementos: (i) que la conducta la ejecute un agente con posición de do- 
minio en el mercado, (ii) que se aplique un trato diferenciado a un com- 
prador en relación con otro comprador, y (iii) que el trato diferenciado 
aplicado tenga por fin último restringir la libre competencia económica. 


Para que este comportamiento se configure, la autoridad de competen- 
cia colombiana debe acreditar dos supuestos, además de la posición domi- 
nante. Primero, que el trato diferenciado aplicado no tenga una justifica- 
ción válida, pues sería razonable, por ejemplo, que se dé un trato distinto 
(7.e. un descuento) a una compañía que compra mil unidades mensuales y 
las paga en los primeros cinco días del mes, en relación con una companía 
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que compra cien unidades mensuales y las paga en el transcurso de todo 
el mes. Segundo, que el fin último de la conducta sea, en efecto, restringir 
la libre competencia. Este último aspecto implica una carga fuerte para la 
autoridad, toda vez que se requiere acreditar un elemento subjetivo en la 
conducta, situación que ha llevado a que sean pocos los casos sancionados 
por este comportamiento. 


El trato diferenciado, como modalidad de abuso, es una conducta bas- 
tante amplia. A pesar de que exige la prueba de una intención anticom- 
petitiva, contrario a otros comportamientos, esta conducta se configura 
con cualquier actividad de la que se predique un trato diferenciado. Por 
ejemplo, para que esta conducta se configure no es necesario acreditar una 
discriminación propiamente dicha, esto es, la aplicación de condiciones 
distintas a operaciones que son equivalentes sin justificación objetiva!”?, 
pues basta con probar que se vincularon condiciones diferentes entre com- 
pradores. De esta forma, en el abuso por trato diferenciado no es necesario 
entrar a detallar de forma tan precisa, como sí sucede con el abuso por 
discriminación, la posición de equivalencia en que se encuentran los com- 
pradores. Es así como “el tratamiento diferenciado ofrecido por un agente 
dominante puede resultar abusivo por dos razones. Lo es o por ser discri- 
minatorio —diferenciado e injustificado— de compradores en situaciones 
análogas, o porque la intención del agente es eliminar la competencia”!%, 


Teniendo en cuenta que son pocos los casos sancionados por la sic en 
el abuso por trato diferenciado, se analizará cómo entiende esta autoridad 
de competencia cada uno de los elementos de la conducta a partir del 
caso Coopjardín!'"”*, En este caso, la autoridad sancionó la Empresa de Acue- 
ducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotá E.S.P. (raaB) por haber adoptado 
un trato diferenciado entre sus usuarios, compradores de agua potable, 
especialmente en desfavor de Coopjardín ESP Ltda. Para analizar la confi- 
guración de los elementos de la conducta es necesario tener en cuenta las 
circunstancias de contexto que a continuación se presentan. 


Para la prestación del servicio de agua potable en Bogotá se requería de 
dos actividades: el suministro de agua en bloque a los agentes que distri- 


1072 Abuso por discriminación. Decreto 2153 de 1992, artículo 50, numeral 2. 


1073 Arboleda Suárez, Carlos Ignacio. “El abuso de la posición de dominio en Colom- 
bia”. Rev. Derecho Competencia. Bogotá (Colombia), vol. 13, n* 13, (enero-diciembre 
2017), 127. 

1074 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 14305 (28 de 
febrero, 2018). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Coopjardín”. 
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buyen el agua y la comercialización del agua potable al consumidor final 
por estos distribuidores. El suministro de agua en bloque hace parte del 
mercado de comercialización de agua potable, tal como lo identificó la 
Superintendencia: 


en el presente caso, el suministro de agua en bloque se entiende como parte de la 
actividad de distribución de la empresa prestadora del servicio público de acueducto, 
en donde se suministra agua potable en grandes cantidades para el consumo huma- 
no, pero la entrega del líquido no se realiza directamente al usuario final sino a otro 
prestador del servicio público domiciliario de acueducto, razón por la que no puede 
considerarse un servicio público. 


En el caso investigado, la LaaB era la única compañía encargada de su- 
ministrar el agua en bloque para la comercialización al consumidor final 
y, a su vez, comercializaba el 99 % del agua potable, siendo Coopjardín el 
otro distribuidor con un 1 % de participación (para el periodo de 2009 
a 2013). Era en la zona norte de Bogotá donde participaba Coopjardín y 
la EAAB no tenía injerencia. Coopjardín podía prestar el servicio debido 
a que había suscrito con la ktaaB un contrato de suministro de agua en 
bloque. Hasta este punto todo ocurría con normalidad. Sin embargo, la 
EAAB empezó a interesarse por prestar el servicio de comercialización de 
agua potable en donde Coopjardín lo hacía, lo que llevó a que la empresa 
implementara una estrategia para eliminar a Coopjardín del mercado, la 
cual consistió en: (i) adoptar un trato diferenciado a Coopjardín en rela- 
ción con sus otros compradores y (ii) obstruir el acceso de Coopjardín al 
mercado de comercialización. Para este caso, nos limitaremos al estudio de 
la primera de las conductas. 


La rEaaB, abusando de su posición de dominio en el mercado de su- 
ministro y comercialización de agua potable en Bogotá, instaló un tubo 
antes del medidor de Coopjardín y una válvula de presión, lo que redujo 
el caudal del agua suministrada al comercializador y su nivel de presión. 
Este comportamiento fue adelantado por la taaB de manera consciente y 
voluntaria con el objetivo específico de limitar la libre competencia en el 
mercado, esto es, eliminar a su único competidor en la comercialización 
de agua potable en la zona norte de Bogotá. 


Para la configuración de la conducta de abuso por trato diferenciado, la 
Superintendencia analizó tres aspectos: 


1. Posición dominante: La autoridad determinó que la EAAB tenía una 
posición dominante en el mercado de suministro y comercialización 
de agua potable en Bogotá debido a tres razones. Primero, porque 
existían altas barreras de entrada al mercado. Segundo, debido a que 
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la LaaB era la única empresa que suministraba el agua en bloque en 
Bogotá durante el periodo de 2009 a 2013. Tercero, puesto que la 
EAAB tenía el 99 % de participación en el mercado de comercializa- 
ción de agua potable en Bogotá. 


Trato diferenciado a varios compradores: La autoridad identificó 
que las medidas adoptadas por la taañ habían sido impuestas sola- 
mente a Coopjardín y no a sus otros compradores de agua en bloque, 
a quienes se vendía en circunstancias normales. Como fundamento 
de lo anterior, la autoridad comparó el comportamiento de las pre- 
siones de todos los compradores de agua en bloque en dos periodos: 
un periodo anterior a la instalación del tubo y la válvula en la red de 
Coopjardín (2010-2011) y un periodo durante el cual se implementa- 
ron las medidas reprochadas. Este análisis arrojó que, en efecto, du- 
rante 2010 y 2011, el suministro del agua en bloque se dio en niveles 
similares entre todos los compradores, mientras que en el periodo 
de las medidas anticompetitivas se evidenció la reducción del sumi- 
nistro en desfavor de Coopjardín, mientras que el de los demás com- 
pradores continuaba con normalidad. Esto le indicó a la autoridad 
de competencia que la Eaab había adoptado condiciones diferentes 
en el suministro a Coopjardín en relación con las condiciones de sus 
otros usuarios: 


De todo lo anterior se concluye que, la £ag, abusando de su posición dominante 
suministró agua en bloque a cojarbíN en condiciones distintas a las que ofrece a 
sus otros compradores en circunstancias normales, al instalar en su acueducto una 
válvula reductora de caudal y dos platinas de orificio reducido, que implicó el sumi- 
nistro de agua con un caudal y una presión inferiores. Dicho suministro diferenciado 
no estuvo justificado, pues otros compradores de agua en bloque no tuvieron que 
soportar la variación en las condiciones, ni fueron objeto de las medidas unilaterales 
adoptadas por la £as y que cojarbín debió tolerar, pese a que estaba en condiciones 
similares a los demás compradores del recurso hídrico. 


Para la autoridad no es suficiente el hecho de adoptar estas medidas 
diferenciadas, pues es necesario analizar si estas responden a alguna 


justificación. Esto con el objetivo de evitar reprochar comportamien- 


tos que están sustentados en razones válidas. Para el caso estudiado, 
la autoridad encontró que la kaaB no había ofrecido una justifica- 
ción razonable que hiciera viable la aplicación de las medidas adop- 
tadas. Por ejemplo, la taa manifestó que había instalado el tubo y 
la válvula de presión en la red de Coopjardín para evitar que se conti- 
nuaran presentando malas prácticas en la comercialización del agua 
potable, consistentes, por ejemplo, en el gasto desmesurado del agua 
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y la violación de normativa medioambiental. Sin embargo, para la 
Superintendencia, la taAB no podía atribuirse la facultad de adoptar 
medidas para sancionar o controlar estas situaciones, pues existían 
autoridades competentes en la materia. Á su vez, la LaaB manifestó 
que Coopjardín estaba prestando el servicio de acueducto en terri- 
torios no concesionados a la EaaB por lo que las medidas asumidas 
pretendían evitar que esto continuara ocurriendo. Sin embargo, la 
autoridad de competencia señaló que Coopjardín no era la única 
companñía que adelantaba este comportamiento y, aun así, la EAAB 
solo había tomado medidas en contra suya. Además, la Superinten- 
dencia reiteró que la £AaAB no tenía la potestad de disciplinar este 
tipo de situaciones. Con lo anterior, se determinó que la Laab había 
adoptado un trato diferenciado entre sus compradores de agua, en 
detrimento de Coopjardín, sin una justificación válida. 


3. Intención anticompetitiva: Teniendo en cuenta que es indispensa- 
ble acreditar el elemento subjetivo de la conducta, la autoridad de 
competencia demostró (i) la intención clara y precisa de la EaaB, 
con las medidas adoptadas, de excluir a Coopjardín del mercado y 
(11) la idoneidad del comportamiento de la £aaB para afectar la libre 
competencia económica. Respecto de lo primero, se encontró que 
la zaaB adoptó una política corporativa para eliminar el suministro 
de agua en bloque y adelantó una campaña para divulgar su incon- 
veniencia, todo con la finalidad de convertirse en el distribuidor di- 
recto de agua potable, en contra de Coojpardín (comercializador a 
quien la EaAB le suministraba). Respecto de lo segundo, se acreditó 
que la EaaB instaló solo en las redes de Coopjardín un dispositivo 
que afectó el caudal y la presión del agua suministrada con el pro- 
pósito de eliminar a esta compañía del mercado. Sobre este tema en 
particular, la Superintendencia indicó: 


Para el Despacho, este actuar resulta demostrativo de que detrás de la instalación 
de los dispositivos de control del caudal existía un interés por parte de la £ag de des- 
plazar a COJARDÍN y atender en su lugar a los usuarios de la zona. 

Finalmente, el propósito de la tag de controlar y limitar el actuar de COJARDÍN se vio 
concretado con la efectiva instalación de la válvula de control de caudal y de otros 
dispositivos que apuntaron a la reducción de la presión en la red de este prestador. 


La Superintendencia verificó la real afectación de Coopjardín con evi- 
dencia empírica y conceptos de expertos, de lo que se concluyó que el 
volumen de agua suministrada y la presión de ésta habían reducido. Tanto 
es así que alrededor de cien usuarios de Coopjardín presentaron quejas 
ante la sic al verse afectados en su servicio de agua potable y la autoridad 


” 
104 José MIGUEL DE La CALLE 


de competencia tuvo que decretar las medidas cautelares correspondientes 
para que esta situación cesara. 


Como se observa del caso estudiado, el abuso por trato diferenciado se 
presenta como una conducta que puede concurrir con otros comporta- 
mientos abusivos, con la diferencia de que su configuración exige la con- 
currencia de un elemento intencional. Esto es, un elemento subjetivo del 
agente dominante que contraríe el régimen de libre competencia econó- 
mica. Esta situación, se reitera, lleva a que sean pocos los casos sancionados 
por la sic sobre este particular pues, a pesar de ser una conducta amplia, 
otras conductas permiten reprochar comportamientos anticompettivos 
sin que sean necesario acreditar la concurrencia de un elemento subjetivo 
en la comisión de la conducta. 


3.3.5. Quinta conducta: Vender o prestar servicios en alguna parte del 
territorio colombiano a un precio diferente de aquel al que se 
ofrece en otra parte del territorio colombiano 


El numeral 5 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 consagra como 
una conducta abusiva: “Vender o prestar servicios en alguna parte del te- 
rritorio colombiano a un precio diferente de aquel al que se ofrece en 
otra parte del territorio colombiano, cuando la intención o el efecto de la 
práctica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del país y el 
precio no corresponda a la estructura de costos de la transacción”. Como 
se observa, este comportamiento consiste en aplicar una discriminación 
geográfica de precios en la venta de productos o servicios para generar 
efectos exclusorios en el mercado. Con este tipo de comportamientos, un 
agente dominante se aprovecha de su posición en el mercado para elimi- 
nar la competencia de manera ilícita. 


La conducta estudiada cuenta con poco desarrollo, no solo en la doc- 
trina jurídica, sino también en los pronunciamientos de la sic. Esto pue- 
de deberse, por una parte, a la dificultad para que este comportamiento 
se configure, pues implica que concurran distintos elementos difíciles de 
comprobar. Por otra parte, al carácter cuestionable de la norma, puesto 
que es extraño que una norma reprenda que un agente económico con 
poder de mercado compita con otros agentes vía precios, por ejemplo, 
ofreciendo precios más bajos en un territorio que motivan a los consumi- 
dores a elegirlo. 


En esos términos, es importante identificar el contenido y alcance de 
cada uno de los elementos de la conducta para poder determinar con al- 
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gún grado de certeza en qué circunstancias la aplicación de precios dife- 
renciados en distintos territorios configuraría el abuso de una posición 
dominante. Primero se presentarán las generalidades de la conducta para, 
a continuación, explicar cómo este tipo de comportamientos se entien- 
den por la autoridad de competencia colombiana a partir de un caso en 
particular. 

De la lectura de la norma se extrae la concurrencia de cuatro elemen- 
tos: En primer lugar, que el agente que ejecuta la conducta tenga posición 
dominante del mercado. De lo contrario no podría configurarse un com- 
portamiento abusivo. Además, de no contar con esa posición, el agente no 
podría actuar de manera independiente a sus competidores y/o consumi- 
dores, lo que le impediría implementar este tipo de comportamientos de 
manera efectiva. En segundo lugar, el agente dominante debe vender sus 
productos y/o servicios en alguna parte del territorio a un precio diferente 
al que se ofrece en otra parte del territorio. En tercer lugar, la diferencia en 
el precio fijado en un territorio en relación con el ofrecido en otro territo- 
rio debe ser extraña a la estructura de costos de la transacción. En último 
lugar, el agente dominante debe ejecutar este comportamiento con la in- 
tención o el efecto de disminuir o eliminar la competencia en el territorio 
que vende con precios diferentes. Cada uno de estos elementos se explica 
por sí solo, excepto el último. Exigir que se compruebe la intención o el 
efecto anticompetitivo implica demostrar la idoneidad de la conducta para 
distorsionar la libre competencia económica, distorsión que se relaciona 
con la exclusión de otros agentes de mercado. 


Como se observa, a pesar de que en un principio pareciera reprocharse 
el simple hecho de aplicar precios diferentes en distintos territorios, la 
conducta involucra un estándar alto de prueba cuando exige acreditar: (i) 
que estos precios no son razonables con los costos de las transacciones y 
(11) el elemento anticompetitivo de la conducta. De hecho, la autoridad de 
competencia colombiana impone este estándar probatorio al señalar que: 


Atendiendo a la redacción del número 5 del artículo 50 del Decreto 2153 de 
1992, cuando exista posición de dominio, constituye un abuso de la misma vender o 
prestar servicios en alguna parte del territorio, cuando la intención o el efecto de la 
práctica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del país y el precio no 
corresponda a la estructura de costos de la transacción!””. 


1075 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 15653 (10 
de mayo, 2001). “Por la que se impone una sanción”, 2. Caso “Galletas de helado/ 
Induga”. 
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De esta manera, es posible reprochar una conducta de discriminación 
de precios geográfica cuando se logra demostrar la irracionalidad econó- 
mica del comportamiento, al igual que el hecho de que esta se haya pre- 
sentado para excluir a los competidores del agente dominante. El primer 
aspecto no implica que se presenten precios predatorios (en los términos 
del numeral 1 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992), sino que pudien- 
do estar los precios por encima de los costos del agente, estos no son racio- 
nales con los costos mismos de transacción. El segundo aspecto se puede 
configurar desde dos aristas: a través de la prueba de la intención anticom- 
petitiva del agente para distorsionar la libre competencia en el mercado o 
con la prueba de las consecuencias restrictivas del comportamiento adelan- 
tado (2.e. la exclusión de otros agentes). 


El desarrollo de estos elementos se comprende mejor en el caso de In- 
duga!”*. En el 2001, la sic sancionó a la Industria de Alimentos La Galleta 
S.A. (Induga) por haber abusado de su posición dominante en el mercado 
de fabricación y comercialización de conos para helados (conocido como 
barquillo). La autoridad de competencia encontró que la compañía había 
implementado precios diferentes en distintos territorios de Colombia para 
excluir a los otros pequeños agentes que participaban en cada región. En 
este caso, se determinó que Induga era la única empresa que fabricaba y 
comercializaba estos conos en cada región de Colombia, existiendo pe- 
queñas empresas en que le hacían competencia en algunas regiones. Adi- 
cionalmente, se identificó que esta conducta le había permitido a Induga 
excluir a sus competidores en cada región a la que entraba con precios más 
bajos que los otros agentes no podían mantener. 


Este comportamiento fue posible gracias a la política de subsidios cru- 
zados que implementaba Induga a nivel nacional, pues la companía podía 
vender los conos a precios más bajos en un territorio y recuperarse con los 
precios altos impuestos a otro territorio. Así, el promedio nacional le per- 
mitía ser bastante rentable. En esos términos, a continuación se presenta el 
análisis de cada elemento de la conducta para el caso en particular. 


A) La posición dominante de Induga en el mercado 


En primera medida, la autoridad definió el mercado relevante del caso 
como la fabricación y comercialización de conos para helados conocido 
como barquillo a nivel nacional. Sobre este, se determinó que existen dos 


1076 Ibid. 
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tipos de conos (modelados y torneados) que se ofrecen en diferentes pre- 
sentaciones y a diversos precios. Estos tipos de conos se entienden sustitutos 
imperfectos entre sí, conformando un mismo mercado. Además, se señaló 
que los conos para helado no encuentran sustitutos en otros productos. 


En segunda medida, la autoridad determinó que Induga ostentaba una 
posición dominante en el mercado debido a que: (i) la capacidad de reac- 
ción de los competidores no les permitía neutralizar el comportamiento de 
Induga, pues, por una parte, no existían competidores que participaran a 
nivel nacional, y por otra, los competidores regionales no podían hacer un 
contrapeso suficiente porque su participación era muy pequeña, estaban 
en una posición de desigualdad tecnológica e insuficiencia de capacidad 
instalada e inventarios; (ii) la participación de Induga en la venta de co- 
nos superó el 50 %; (iii) el mercado relevante definido era un mercado 
sumamente atomizado; y (iv) los consumidores de los conos (heladerías 
y establecimientos de comercio) no tenían capacidad de reacción ante las 
decisiones de Induga debido a que estos conos eran el insumo para la pro- 
ducción de los helados tipo cono (demanda es inelástica). Estas condi- 
ciones permitían que Induga contara con una posición dominante en el 
mercado relevante del caso. 


B) La diferencia en los precios de venta de los conos de Induga en diferentes partes 
del territorio colombiano 


La sic encontró que Induga establecía sus precios atendiendo a la plaza 
en que iba incursionando y a un sistema de margen cruzado de comer- 
cialización. En este sistema, las unidades obtenidas en algunas ciudades 
a precios altos compensaban el costo de penetración de la compañía en 
otros territorios en los que vendía a precios más bajos. Esto permitía que 
Induga tuviera un producto rentable debido a la suma de todos los territo- 
rios pues, por ejemplo: 


Induga ha tomado medidas para que su esquema de competir en Barranquilla 
sea financiado por los consumidores de las zonas en donde ya es el único proveedor, 
impidiendo que las 3 referencias que hemos analizado sean comparadas baratas en 
Barranquilla y llevadas a Medellín. 


Por ejemplo, se determinó que algunas presentaciones de los conos de 
la empresa eran vendidos en Barranquilla a precios sustancialmente meno- 
res ($9) en relación con los precios ofrecidos en Medellín ($18), teniendo 
en cuenta que en Barranquilla la empresa estaba apenas entrando al mer- 
cado, mientras que en Medellín se encontraba arraigada. De esta manera, 
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Induga vendía sus productos en diferentes territorios del país con precios 
distintos. 


€) La diferencia en el precio no era razonable en relación con los costos de transac- 
ción que asumía Induga 


Como la venta con precios diferentes en distintos territorios no es sufi- 
ciente, pues se requiere un elemento de irracionalidad de la conducta en 
relación con los costos de transacción que asume el agente dominante, la 
Superintendencia analizó y concluyó que el comportamiento de Induga 
resultaba extraño. Como se expuso, Induga vendía sus conos a precios in- 
feriores en Barranquilla con relación a los precios en los que ofrecía sus 
conos en Medellín, aun cuando en Medellín se encontraba la fábrica de 
estos productos. Á eso se suma que la compañía debía asumir costos de 
transporte de los productos desde Medellín hacia Barranquilla, donde se- 
rían comercializados. 


De esta forma, era extraño que en el territorio donde Induga producía 
los conos estos se vendieran más costosos, mientras que en los territorios 
que implicaban asumir un flete de transporte estos se vendieran más eco- 
nómicos. Para la autoridad de competencia, *la relación costo de comer- 
cialización y precio de venta para Induga no guarda relación entre una y 
otra plaza, en la medida en que se está vendiendo más barato en donde 
resulta más onerosa la comercialización”. 


Esta circunstancia le indicó a la autoridad de competencia colombiana 
que el comportamiento desplegado por Induga no correspondía con la 
estructura de costos de transacción. 


D) El comportamiento adelantado por Induga le permitió excluir a sus competido- 
res regionales en el territorio en que iba incursionando 


Sumado a todo lo anterior, se analizaron los efectos del comportamien- 
to ejecutado por Induga. La autoridad de competencia pudo determinar 
que en cada territorio en que la compañía incursionaba con esta estrate- 
gia de precios (vender a precios más económicos que en otros territorios) 
se había eliminado la competencia, esto es, excluido a los demás agentes 
que participaban en cada región. Lo anterior debido a que estos pequeños 
agentes no podían mantener los precios bajos ofrecidos por Induga a los 
consumidores. Por su parte, Induga sí podía hacerlo ya que su estrategia de 
subsidios cruzados de comercialización le permitía una estabilidad. Sobre 
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este particular, Induga tomó medidas para que su esquema de competir en 
Barranquilla fuera financiado por los consumidores de zonas donde ya se 
había convertido en el único proveedor. 


Inclusive, la autoridad de competencia colombiana logró demostrar 
que la estrategia de Induga se había adoptado durante muchos años, en los 
cuales había excluido a competidores regionales, quienes se habían con- 
vertido en comercializadores de los conos de Induga (ya no productores y 
comercializadores independientes). 


En esos términos, es posible concluir que la conducta analizada requie- 
re la concurrencia de varios elementos, especialmente de irracionalidad de 
la conducta y un factor intencional anticompetitivo. De lo contrario, mal 
haría la autoridad de competencia con reprochar el simple hecho de, por 
ejemplo, ofrecer un producto a precios bajos para competir. 


3.3.6. Sexta conducta: Obstrucción de terceros para la entrada al merca- 
do o a canales de comercialización 


A) Definición de la conducta y sus elementos 


El régimen de competencia colombiano prevé que cuando un agente 
dominante impide el acceso de terceros a un mercado o a canales de co- 
mercialización, su conducta se encuadra en un comportamiento abusivo y 
contrario a la libre competencia económica. Precisamente, el numeral 6 
del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 reprocha esta conducta abusiva 
de “obstrucción”. 


Según la Real Academia de la Lengua Española, cuando se habla de 
obstruir se hace referencia a “impedir la operación de un agente, sea en lo 
físico, sea en lo inmaterial”. Esta definición es consistente con el contenido 
de la conducta abusiva dado que la norma reprocha precisamente que se 
impida la entrada de un tercero. 


En ese sentido, el abuso por obstrucción debe ser entendido como el 
cierre anticompetitivo que ejecuta un agente con posición de dominio en 
contra de terceros y por el que se ven menoscabadas las posibilidades de 
acceso O permanencia de los agentes afectados en el mercado. En esos tér- 
minos, el abuso por obstrucción hace parte de las conductas abusivas que 
tienen efectos exclusorios, debido a que su configuración lleva a que se 
impida o dificulte la entrada de terceros a un mercado o canal de comer- 
cialización, o se conmine a un agente que ya se encuentra participando en 
él para que se retire. Sobre este particular, la sic ha señalado que: 
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Los abusos de exclusión son aquellos en los que la empresa dominante directa- 
mente limita la competencia mediante conductas que obligan a los competidores a 
abandonar el mercado, a impedir u obstruir su acceso o los fuerzan a ejercer una 
competencia débil o a no expandirse'””. 


Para la configuración de esta conducta anticompetitiva, se requiere la 
concurrencia de cuatro elementos. En primer lugar, la ejecución del acto 
que obstruye el acceso por parte de un agente con posición dominante en 
el mercado. En segundo lugar, que el acto obstructivo se haya realizado 
en contra de un tercero. En tercer lugar, que con la conducta desplegada 
se obstruya el acceso a un mercado o a un canal de comercialización. En 
cuarto lugar, pero no menos importante, que el comportamiento adelan- 
tado sea idóneo para generar los efectos obstructivos en el mercado. Estos 
elementos pueden extraerse de la conceptualización que la autoridad de 
competencia colombiana ha realizado sobre la conducta: 


Lo que debe comprobarse en este caso es la realización de una conducta por 
quien ostente una posición dominante en el mercado, consistente en obstruir o impe- 
dir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercialización, restrin- 
giéndose la facultad de competir de forma efectiva de los agentes que ya se encuen- 
tran en éste, o evitar que terceros interesados puedan concurrir 8, 


Es necesario que el comportamiento analizado lo haya ejecutado un 
agente con posición dominante. Sin esta condición, el agente no estaría en 
capacidad de afectar el funcionamiento del mercado e impedir, de forma 
material, el acceso o permanencia de los demás agentes en él. Por esta ra- 
zón, la norma exige que los actos obstructivos desplegados correspondan a 
una compañía que cuente con posición de dominio en el mercado. 


Adicionalmente, la autoridad de competencia colombiana ha determi- 
nado que el abuso por obstrucción no es una conducta por objeto, lo que 
implica que se deba demostrar la potencialidad e idoneidad de la conducta 
realizada para impactar el mercado y generar efectos obstructivos. En el es- 
tudio de algunos casos, como el de Fedegan, la autoridad ha sido enfática 
en manifestar: 


1077 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53403 (3 de 
septiembre, 2013). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 69. Caso “Comcel”. 

1078 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23621 (12 de 
mayo, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de fro- 
tección de la competencia y se dictan órdenes e instrucciones”, 23. Caso “Serviciudad”. 
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(...) en lo relacionado con su alcance como elemento constitutivo de la misma, 
debe señalarse que la “capacidad para producir efectos” a que se refiere la DELEGATU- 
Ra, se relaciona con el concepto de qué tan significativa puede ser para el mercado en 
cuestión y no a si se encuentran demostrados los efectos de la infracción. 

(<a) 

De la anterior posición se extrae que el alcance al que se ha hecho referencia 
está circunscrito al impacto en el mercado, el cual adicionalmente debe analizarse 
bajo un criterio caso a caso sin ser viable plantear reglas generales de aplicación. De 
cualquier forma, es fundamental dejar claro que al no ser una conducta de aquellas 
denomina “por objeto” la demostración de la obstrucción o de la forma como se im- 
pidió o de que efectivamente se hubiera podido impedir el acceso a los mercados o 
a los canales de comercialización sí resulta necesaria y no puede considerarse como 
un elemento ajeno o adicional a la norma en cuestión Y. 


Estos efectos están relacionados con restringir la entrada o permanen- 


cia de otro agente económico en el mercado. Lo anterior no implica que 
se demuestre con parámetros cuantitativos la ocurrencia material de la obs- 
trucción, pues se debe determinar la idoneidad y potencialidad de la con- 
ducta para generar los efectos anticompetitivos. Así lo reiteró Neelie Kroes 
en su calidad de Comisionada Europea de la Competencia: 


Un análisis basado en los efectos no siempre requiere evidencia y razonamiento 
técnico económico. La econometría, por ejemplo, es un ayudante útil, pero un maes- 
tro terrible. No es difícil pensar en ejemplos en los cuales se puede llegar a conclu- 
siones de posibles efectos negativos sin aventurarse a realizar un elaborado ejercicio 
de recolección de datos e identificación de hechos en contra. Por ejemplo, en el caso 
reciente Tomra, la firma dominante contractualmente prevenía a sus consumidores 
de probar los productos de la competencia. Ningún sofisticado análisis económico 
fue necesario para concluir que tal conducta era reprochable al causar un cierre 
anticompetitivo. 

Nuestro punto de vista es que realizar una aproximación basada en los efectos no 
requiere evidencia efectiva del cierre; la posibilidad de efectos nocivos es suficiente. 
Cuando el cierre efectivo ha ocurrido, esto, por supuesto, fortalece el caso para la 
aplicación de las medidas de controf"0. 


1072 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 


1080 


junio, 2012). “Por la cual se imponen unas sanciones”, 61. Caso “Fedegán”. 
Traducción libre del texto original: “An effects-based analysis will not always re- 
quire technical economic reasoning and evidence. Econometrics, for example, 
are a useful servant, but a terrible master. It is not hard to think of examples in 
which one could reach a conclusion of likely negative effects without venturing 
into a very elaborate exercise of data collection and identification of counterfac- 
tuals. For example, in the recent Tomra case, the dominant firm contractually pre- 
vented its customers from even testing its competitor's products. No sophisticated 
economic analyses were needed to conclude that such conduct was liable to cause 
anticompetitive foreclosure. 
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Ahora bien, el abuso por obstrucción puede presentarse en distintas cir- 
cunstancias: en un solo mercado o en mercados diferenciados. Por ejem- 
plo, existe la posibilidad de que un agente dominante abuse de su posición 
en el mercado dominado para obstruir el acceso de terceros (potenciales 
competidores) a este o provocar la salida de sus competidores actuales, 
caso en el cual el abuso y sus efectos se dan en un solo mercado. Por otra 
parte, puede ser que un agente dominante aproveche la posición que ocu- 
pa en el mercado dominado para abusar de la misma y producir efectos 
obstructivos en otro mercado, un mercado que le es conexo. En este caso, 
la conducta obstructiva se presentaría en un mercado vinculado al merca- 
do principal del que se predica la posición dominante. En esos términos, 
la sic ha sancionado casos de ambos tipos, es decir, en los que compañías 
abusan de su posición dominante en un solo mercado o en un mercado 
conexo. 


De todo lo anterior se extrae que el abuso por obstrucción es una con- 
ducta mucho más amplia que los demás comportamientos previstos en el 
artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, pues para esta conducta no se exige 
la ejecución de una actividad específica (e.g. la disminución de precios por 
debajo de costos, la aplicación de condiciones discriminatorias o la venta 
en condiciones diferentes), sino que basta con demostrar que un agen- 
te dominante ejecutó cualquier acto que se considere idóneo y suficiente 
para obstruir el acceso de terceros al mercado o a un canal de comerciali- 
zación, para que esta se configure. 


Así, a continuación se presentan los casos más relevantes conocidos por 
la sic en relación con la conducta de abuso por obstrucción. 


B) Casos investigados por la autoridad de competencia colombiana 


Con el objeto de comprender el alcance y las condiciones en que la sic 
ha conocido y reprochado la conducta abusiva de obstrucción, se pasa a 
presentar algunos de los casos más relevantes de esta entidad. Entre estos, 
se expondrán casos que en efecto fueron sancionados por la autoridad de 


Our point of view is that applying an effects-based approach does not require evi- 
dence of actual foreclosure; the likelihood of harmful effects is sufficient. Where ac- 
tual harm has occurred, it of course strengthens the case for enforcement action”. 
Kroes, Neelie. “Exclusionary abuses of dominance - the European Commission's 
enforcement priorities”. (24 de septiembre, 2008). SPEECI 1/08/457. https: // 
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_08_457. Consulta- 
do el 13 de enero de 2020. 
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competencia y otros que, por falta de los elementos de la conducta, fueron 
archivados. 


a) Federación Colombiana de Ganaderos “Fedegán” 


Este caso ya fue expuesto en la conducta de abuso por discriminación. 
Sin embargo, teniendo en cuenta que con su comportamiento Fedegan!'*! 
también obstruyó el acceso de terceros al mercado, es pertinente traerlo 
nuevamente a colación. 


En este caso, la sic determinó que Fedegan, abusando de su posición 
dominante en el mercado de compra de vacuna de fiebre aftosa, le impuso 
Laverlam (un laboratorio proveedor de estas vacunas) requisitos técnicos 
que obstruyeron su acceso al mercado, pues estos impedían la venta efec- 
tiva de las vacunas: 


La exigencia de requisitos técnicos no impuestos por las autoridades regulatorias 
del sector, a partir de los cuales la quejosa [Laverlam] no tuvo oportunidad de partici- 
par en la venta de vacunas, se constituye como una barrera artificial de entrada apli- 
cada por el agente dominante. Asimismo, es claro que la barrera se aplicó de manera 
directa en contra de uno de los oferentes del producto y tuvo como consecuencia 
que éste no volviera a venderlo en el mercado, con lo cual se recorre la definición de 
la conducta estudiada. 


Estos requisitos no eran exigidos por ninguna autoridad ni por la ley, 
por lo que fueron una construcción arbitraria de Fedegan y constituyeron 
una barrera artificial de acceso para la venta de las vacunas de este labora- 
torio. Lo anterior llevó a que Fedegan impidiera el acceso de Laverlam al 
mercado. 


El comportamiento expuesto se presentó en un contexto en el que la 
única forma para vender las vacunas referidas era a través de Fedegan. En- 
tonces, si este imponía requisitos exorbitantes y ajenos a la ley y a Laverlam, 
la conclusión no sería diferente de que este agente se vería obstruido para 
vender sus vacunas. Hecho que, inclusive, la autoridad de competencia 
colombiana encontró probado en este procedimiento. 


Sobre los elementos de la conducta, la $1 señaló dos precisiones impor- 
tantes. Primero, indicó que para que el abuso por obstrucción se configure 
no basta con probar la implementación de una estrategia anticompetitiva 


1081 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 40912 (28 de 


junio, 2012). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Fedegán”. 
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para limitar la entrada de terceros, ya que es necesario demostrar la capaci- 
dad de esa conducta para producir efectos anticompetitivos en el mercado. 
En este sentido, la Superintendencia citó un pronunciamiento previo de la 
autoridad sobre el particular, así: 


Resulta útil traer a colación lo que al respecto ya se dijo en otro caso analizado 
por esta Entidad: 

Como ya se señaló, el análisis de las conductas abusivas de la posición de do- 
minio en general, y de las restricciones verticales en particular, también implica de- 
terminar y analizar el alcance de la conducta como tal. Es decir, no es suficiente 
con determinar que una estrategia comercial es anticompetitiva solo porque puede 
eventualmente excluir a los competidores, sino que del tenor literal del numeral 6 
del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992, también resulta necesario determinar su 
alcance, del cual depende, finalmente, la capacidad de la conducta para producir 
efectos anticompetitivos. 

El análisis de la determinación del alcance es contextual, y por lo tanto, este Des- 
pacho se abstiene de presentar consideraciones generales que condenen toda exclu- 
sividad en ventas o en publicidad, considerando que una correcta interpretación de 
las normas de competencia, a la luz de los propósitos y objetivos constitucionales, 
invita a hacer consideraciones según los hechos y las circunstancias de cada caso. En 
particular, es importante señalar que la valoración de una conducta presuntamente 
abusiva de la posición dominante es diferente según el alcance o la extensión que 
tenga en el mercado relevante que se investiga. 

La estrategia de un actor con posición dominante basada en restricciones ver 
ticales no necesariamente es abusiva, si se destina a un grupo de establecimientos 
comerciales que en su conjunto no resulten lo suficientemente significativos como 
para ejercer una restricción vertical activa frente a los competidores llegar a los con- 
sumidores y competir por obtener mayores locales para la comercialización. 


Como se observa, esto no quiere decir que deba probarse la ocurrencia 
material de los efectos, sino que es necesario determinar la idoneidad del 
comportamiento para producir un impacto en el mercado a través de la 
obstrucción. 


Segundo, la Superintendencia señaló que los elementos normativos 
de la conducta no exigen demostrar una intención o interés económico 
del agente dominante en la ejecución de su comportamiento abusivo. Sin 
embargo, de encontrarse, este tipo de pruebas dan cuenta del móvil del 
comportamiento restrictivo. Por ejemplo, para el caso se encontró que 
Fedegan tenía participación accionaria y hacía parte de la junta directiva 
en Vecol (otro laboratorio que producía las vacunas), además, otras com- 
pañías agremiadas en Fedegan también tenían una participación acciona- 
ria en este laboratorio. Estas circunstancias evidenciaron el móvil que tenía 
Fedegan para obstruir el acceso de Laverlam: 
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A pesar de que este Despacho no encuentra como indispensable la prueba de un 
interés económico específico para que se configure la conducta de obstrucción, no 
puede dejarse de lado que como se reconoce en el mismo Informe, de manera con- 
junta FEDEGAN tiene una participación accionaria del 2,06 % en VÉCOL, además 
de hacer parte de su Junta Directiva. Adicionalmente, los Comités Ganaderos —que 
a su vez se encuentran afiliados a FEDEGAN y hacen parte de la red de comerciali- 
zación de la vacuna— también tienen una participación accionaria que asciende al 
15,65 %. El interés económico no puede estar definido como la posibilidad de con- 
trolar una empresa, como ocurre en este caso, entre mayor participación pueda tener 
VECOL en el mercado, las ganancias para FEDEGAN, independientemente de si son 
distribuidas o no, serán mayores 

(:-) 

Así, esta Entidad considera que sí se probó un interés económico por parte de 
FEDEGAN en la realización de la conducta. 


Con lo anterior, se sancionó a Fedegan por haber obstruido el acceso de 
Laverlam, vendedor de vacunas, al mercado. 


b) Comcel/Portabilidad 


En el 2013, la autoridad nacional de competencia determinó que Co- 
municación Celular S.A. Comcel S.A'%2. había obstruido el acceso de sus 
competidores al mercado de voz saliente móvil entre septiembre de 2011 
y marzo de 2012. Esta conducta la había realizado obstaculizando la aper- 
tura de bandas de los equipos móviles de usuarios para el paso a otro ope- 
rador, impidiendo el proceso de portabilidad numérica. Además, Comcel 
estaba comercializando equipos con terminales de bandas bloqueadas que 
impedían su uso con otro operador. Con su conducta, Comcel obstruyó a 
sus competidores (otros operadores de voz saliente móvil) al canal de co- 
mercialización de portabilidad numérica. 


En el análisis de la conducta, la autoridad de competencia definió el 
mercado relevante del caso como el de voz saliente móvil, específicamente, 
en el marco de la portabilidad numérica móvil. El mercado de voz saliente 
móvil comprende las llamadas telefónicas que se hacen desde un celular a 
otros celulares y líneas fijas. La portabilidad numérica se entiende como la 
posibilidad del usuario para conservar su número telefónico, sin deterioro 
de la calidad y confiabilidad del servicio, en caso de cambiar de operador. 
Esta portabilidad se encuentra prevista como un derecho reconocido a los 


1082 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53403 (3 de 


” 


septiembre, 2013). “Por la cual se imponen unas sanciones”. Caso “Comcel”. 
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usuarios por la Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC). Como 
fundamento de ello, la autoridad tuvo en cuenta los siguiente: 


El artículo primero de la Ley 1245 de 2008, “por medio de la cual se establece la 
obligación de implementar la portabilidad numérica y se dictan otras disposiciones”, 
estableció la obligación de los operadores de telecomunicaciones con derecho a 
asignación directa de numeración, a prestar el servicio de portabilidad sin deterioro 
de calidad y confiabilidad. Asimismo, la Ley dispuso la obligación para la Comisión 
de Regulación de Telecomunicaciones (ahora cc) de establecer un cronograma para 
su implementación*?. 

Partiendo de la normatividad anterior, la crec expidió la Resolución No. 2355 del 
29 de enero de 2010, “Por la cual se establecen las condiciones para la implementa- 
ción y operación de la Portabilidad Numérica para telefonía móvil en Colombia”, se- 
ñalando las condiciones para la implementación y operación de la ym en Colombia, 
así como sus especificaciones técnicas, operativas y económicas; y reguló lo referente 
al Comité Técnico de Portabilidad y el sb. 

Asimismo, la Resolución No. 2355 de 2010 dispuso que la crc es la encargada 
de promover la competencia, evitar el abuso de posición dominante y regular los 
mercados de las redes y los servicios de comunicaciones. Lo anterior con el fin de 
que la prestación de los servicios sea económicamente eficiente y refleje altos niveles 
de calidad. 

Las condiciones establecidas en dicha Resolución para la implementación y ope- 
ración de la nm comprenden: los derechos y obligaciones de los usuarios de la por- 
tabilidad; los derechos y obligaciones de los proveedores de redes y servicios de te- 
lecomunicaciones; las especificaciones técnicas y operativas para la implementación 
de la portabilidad numérica; los aspectos económicos de la portabilidad numérica; lo 
referente al Comité Técnico de Portabilidad; el administrador de la base de datos; y el 
cronograma de implementación y el régimen sancionatorio de la pNM. 


En esos términos, la autoridad encontró que la portabilidad numérica 
era de gran importancia, tanto que representaba un canal de comercializa- 
ción dentro del mercado relevante de voz saliente móvil para los operado- 
res. Lo anterior debido a que Comcel y otros operadores competían en el 
canal de activación de líneas a usuarios existentes mediante la portabilidad 
numérica: 


A juicio de este Despacho, es preciso resaltar la importancia de la portabilidad 
como canal de comercialización dentro del mercado relevante de Voz Saliente Móvil. 
Tomando el número de usuarios suscritos al servicio de telefonía móvil como medida 
de la demanda, se pueden identificar dos canales en donde se presenta competencia 
entre los operadores: (i) la activación de líneas nuevas a usuarios nuevos en la TMC; 
y (ii) la activación de líneas a usuarios existentes mediante la PNM. 

ha) 

(...) este Despacho concluye que las conductas investigadas se dieron en el canal 
de comercialización de la PNM, que es el canal donde en la actualidad se da o se 
puede dar competencia efectiva entre los operadores móviles. 
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La sic determinó que en el mercado relevante definido, Comcel osten- 
tó posición dominante. Esto con base en análisis adelantados por la Comi- 
sión de Regulación de Comunicaciones (GRG) que fueron adoptados por 
la autoridad de competencia. Se estudió la sustituibilidad de la demanda y 
de la oferta, y se determinó el mercado geográfico, las cuotas de mercado 
y concentración, las características de la competencia y del operador, las 
barreras de entrada al mercado y las características de los usuarios!%*, 


En cuanto a la forma en que se materializó la conducta abusiva, la Su- 
perintendencia encontró que Comcel ejecutó distintos comportamientos 
que obstaculizaron el acceso de sus competidores al canal de comerciali- 
zación de portabilidad numérica. Según la sic, Comcel había impedido el 
proceso de apertura de bandas de los teléfonos con el objetivo de dificultar 
el proceso de portación en otros operadores. Esto se hizo, por una parte, 
a través de la dilación injustificada del procedimiento de apertura y, por 
otra, con la imposición de requisitos extralegales e impracticables para los 
usuarios, como por ejemplo, permanecer activos con Comcel durante doce 
meses para que la banda sea desbloqueada. 


Adicionalmente, la Superintendencia encontró que Comcel adelantó 
la comercialización de equipos con terminales y bandas bloqueadas y con 
cláusulas de permanencia, producto que vendía con mayores facilidades 
para los usuarios en relación con los equipos desbloqueados. Este último 
comportamiento de Comcel le permitió influir en las decisiones finales de 
los usuarios para adquirir un equipo que no pudiera ser utilizado con otro 
operador (sus competidores). 


En el análisis de la conducta obstructiva, la autoridad de competencia 
resaltó que las posibilidades de acceso y/o permanencia de los operadores 
competidores de Comcel se habían visto menoscabadas por la conducta 
obstructiva desplegada por la empresa dominante. Esto teniendo en cuen- 
ta que la compañía había levantado una barrera artificial en la entrada y 
permanencia en el canal de comercialización: 


1083 Entre los hallazgos de la autoridad se tiene: Primero, que el mercado de voz sa- 
liente móvil presentaba fuertes economías de escala y en él los operadores esta- 
blecidos operaban con una masa de usuarios tan amplia que podían operar al 
nivel de la mínima escala de eficiencia. Segundo, que el mercado tenía barreras 
de entrada tecnológicas en relación con el espectro de las bandas de frecuencia, 
así como barreras legales que limitan la entrada de operadores. Tercero, que los 
operadores establecidos tenían una “clientela relativamente cautiva debido a los altos 
costos de cambio”. 
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La directriz impartida por comctt a los cac en materia de desbloqueo de equipos 
terminales resulta en un comportamiento estratégico utilizado por la investigada para 
obstaculizar el proceso de pum de aquellos usuarios que desean migrar de su red y 
recibir los servicios de telecomunicaciones por parte de sus competidores. 

En conclusión, la restricción impuesta por comctL genera barreras de acceso al 
proceso de desbloqueo de los equipos terminales durante el proceso de portación, 
las cuales fueron eliminadas en su totalidad por la crc, mediante la expedición de la 
Resolución No. 3136 del 26 de septiembre de 2011. En consecuencia, es claro que 
dicha conducta afecta a los competidores de la investigada, quienes ven frustradas 
sus estrategias comerciales para atraer clientes en el marco de la pum [portabilidad 
numérica], y también a los usuarios, quienes no podrán acceder a mejores ofertas, o 
por lo menos tendrán mayores dificultades para hacerlo. 

2 

La obstrucción al canal de la portabilidad por parte de comct, impide que sus 
competidores se beneficien de la ¿nm [portabilidad numéricaly como consecuencia, 
no puedan utilizar este canal para acceder al mercado y lograr competir con quien 
ostenta posición de dominio en el mismo. Es así entonces como la conducta desple- 
gada por comciL se encuadra dentro de los abusos de posición dominante explícita- 
mente descritos en el numeral 6 del artículo 50 del Decreto 2153 de 1992. 


Con lo evidenciado, para la sic fue suficiente establecer que se con- 
figuró la conducta, pues a pesar de que no se requería la demostración 
cuantitativa de los efectos de la conducta, se probó que esta conducta era 
lo suficientemente idónea para obstruir a los demás operadores distintos 
de Comcel. 


c) Serviciudad 


La autoridad de competencia colombiana, en el 2015, sancionó a Ser- 
viciudad Empresa Industrial y Comercial del Estado Empresa de Servicios 
Públicos!%'%* por abusar de la posición dominante que ostenta en el merca- 
do de distribución y comercialización del servicio público de agua potable 
en Dos Quebradas, Risaralda. 


Lo anterior por cuanto, según la Superintendencia, Serviciudad había 
obstruido el acceso de terceros a una facilidad esencial para el acceso a este 
mercado, de la que era titular. En efecto, analizado el caso, se encontró que 
Serviciudad impidió el acceso de Ácuaseo a sus redes, las cuales permitían 
transporte del agua desde fuentes hídricas. Con este comportamiento, se 


1081 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23621 (12 de 


mayo, 2015). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de fro- 
tección de la competencia y se dictan órdenes e instrucciones”. Caso *Serviciudad”. 
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impidió el acceso de Ácuaseo para la prestación del servicio de distribución 
y comercialización de agua potable. La Superintendencia determinó que: 


Para el Despacho, la conducta desplegada por serviciupaD corresponde a una 
conducta constitutiva de abuso de posición de dominio por obstrucción, en la me- 
dida en que no solo imposibilitó desde un primer momento la interconexión de su 
red con la red de Acuaseo para que, en presencia de un caso fortuito o una situación 
de fuerza mayor, pudiera transportarse el recurso hídrico a los usuarios de su inme- 
diato competidor, sino que además, ya en vigencia de una orden emanada de una 
Autoridad Administrativa (CRA), dilató injustificadamente el proceso de interconexión, 
a tal punto, que solo hasta el mes de septiembre de 2013 se suscribió el contrato de 
interconexión. 

heal 

Los hechos objeto de la conducta investigada evidencian que se obstruyó o impi- 
dió el acceso de Acuaseo a la interconexión impuesta a través de servidumbre por la 
cra entre su red y la red de serRvICIUDAD, trayendo como consecuencia no poder con- 
currir de forma efectiva al mercado de comercialización y distribución del servicio 
público de agua potable, o, a lo sumo, hacerlo en una posición injustificadamente 
inferior. 


En la definición del mercado relevante, la s1C señaló que el mercado del 
caso era la distribución y comercialización de agua potable en Dos Quebra- 
das, Risaralda. En este mercado cada usuario podía escoger la companía 
que le prestaría este servicio. De esa forma, en el mercado competían Ser- 
viciudad, Acuaseo y otras empresas dedicadas a la captación, tratamiento y 
distribución del recurso hídrico en la región. Para determinar la posición 
dominante de Serviciudad en ese mercado, la autoridad de competencia 
analizó: las cuotas de participación del mercado, las barreras de entrada 
que presentaba, el poder de mercado del agente y la existencia de una faci- 
lidad esencial cuyo titular era Serviciudad, aspectos que se pasan a explicar. 


En cuanto a las cuotas de participación, se encontró que en Dos Que- 
bradas había treinta y cuatro prestadores del servicio de distribución de 
agua potable; sin embargo, entre el 2012 y 2013, Serviciudad tenía una 
participación del 68 % en el mercado, seguido por Acuaseo con un 8 % 
aproximado. Con este solo hecho, en los términos del artículo 14 de la Ley 
de Servicios Públicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994), se estableció que 
Serviciudad tenía posición dominante en el mercado. Adicionalmente, la 
autoridad de competencia señaló que a pesar de existir distintos compe- 
tidores en este mercado, estos no ejercían presión competitiva a Serviciu- 
dad, por lo que su participación en el mercado no era del todo efectiva: 


En el presente caso se observa que para competir de forma efectiva en el mer- 
cado de distribución y comercialización del servicio público de agua potable en 
Dosquebradas (Risaralda), existen barreras de entrada que dificultan y retrasan el 
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ingreso de competidores que ejerzan presión competitiva efectiva. Estas dificultades, 
de hecho, se reflejan en la configuración misma del mercado relevante, donde la 
primera empresa concentra el 70 % del mercado y su inmediato competidor está en 
un lejano 9 %, seguido por empresas que a lo mucho cuentan con el 2,5 %. Así, a 
pesar de que en número existen varios competidores en el mercado, la efectividad de 
los mismos es bastante baja como para lograr ejercer presión competitiva efectiva. 


Al estudiar las barreras de entrada al mercado, se determinó que la du- 
plicación de la red de transporte del agua representaba una barrera. La 
construcción de una nueva red implicaba que el agente asumiera altos cos- 
tos de inversión cuya recuperación sería económicamente inviable, suma- 
do a las barreras legales que sobre este particular se presentaban. Adicio- 
nalmente, se identificó otra barrera de entrada consistente en la necesidad 
de tener fuentes hídricas y autorización estatal de explotarlas, situación 
que limitaba la entrada para la prestación del servicio de distribución de 
agua potable. 


Lo que terminó por definir la posición dominante de Serviciudad en 
el mercado fue la existencia de una facilidad esencial controlada por esta 
empresa. Serviciudad era titular de la red de infraestructura que conducía 
el agua, por lo que esta se presentaba como una facilidad indispensable 
para que otros agentes pudieran prestar el servicio de distribución de agua 
potable y competir de manera efectiva en el mercado. En el análisis de la 
facilidad esencial, la Superintendencia señaló que la red de infraestructura 
no era una simple ventaja competitiva de Serviciudad, pues en eventos de 
fuerza mayor o caso fortuito, era la única forma de transporte del agua 
para que Acuaseo pudiera prestar sus servicios: 


(...) la infraestructura para la conducción del recurso hídrico —de que dispone 
SERVICIUDAD en este caso—, se erige como una facilidad esencial para competir de 
forma efectiva en el mercado. 

les? 

Para este Despacho, la red a la que pretende acceder Acuaseo constituye una faci- 
lidad esencial. En efecto, se trata de una red de infraestructura —de SERVICIUDAD— QUe 
es necesaria para que otros competidores —Acuaseo en particular— puedan competir 
de forma efectiva en el mercado, manteniendo en niveles óptimos la prestación del 
servicio a sus usuarios, e incluso ofreciendo el servicio a nuevos consumidores. Sin 
el acceso a la red de infraestructura, la capacidad competitiva de ACUASEO se ve com- 
prometida, en especial, en eventos de caso fortuito o fuerza mayor donde se vería 
imposibilitada a atender a sus usuarios del servicio de acueducto. 

No se trata de una simple ventaja competitiva en favor de SERVICIUDAD, sino que el 
no acceso a la red de infraestructura tiende a marginalizar a acuasgo del mercado, al 
impedir que atienda a sus clientes en ciertas ocasiones, e impidiéndole incluso expan- 
dir su mercado a pesar de que exista disponibilidad en la red para transportar el agua 
adquirida de otras fuentes. De allí que la propia cra hubiese decretado una servidum- 
bre en favor de acuaseo sobre la infraestructura de serviciubaD. De esta forma, sin el 
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acceso a la facilidad Acuaseo estaría sujeta a una grave, permanente e irremediable 
desventaja competitiva. 


Además, la autoridad consideró que esta red no era razonablemente 
duplicable, pues una réplica era onerosa e ineficiente. En ese sentido, el 
control de Serviciudad sobre esta facilidad esencial lo posicionaba como 
un agente dominante en el mercado. 


Superada la definición del mercado y determinada la posición domi- 
nante, se analizó el comportamiento adelantado por Serviciudad. En el 
2011, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico 
(CRA) impuso a favor de Acuaseo una servidumbre de interconexión en la 
red de transporte de agua de Serviciudad. Esto, con el fin de que en even- 
tos de fuerza mayor o caso fortuito, AÁcuaseo pudiera utilizar esta red para 
el transporte de agua proveniente de las fuentes hídricas de la empresa 
Empocabal (del municipio de Santa Rosa de Cabal). A pesar de lo anterior, 
en la práctica, Serviciudad impidió el acceso a su red al entorpecer la inter- 
conexión decretada. Este comportamiento lo adelantó Serviciudad a través 
de tres elementos: Primero, para llevar a cabo la interconexión, exigió de 
Acuaseo una certificación de que se encontraba en un evento de fuerza 
mayor o caso fortuito expedida por una entidad estatal. Sin este documen- 
to, Serviciudad no abriría la válvula de su red para permitir el paso del 
agua. Segundo, Serviciudad incluyó en el contrato de interconexión de la 
red una cláusula de terminación unilateral del contrato para el caso en que 
Acuaseo no avisara oportunamente la cesación del evento extraordinario. 


Para la autoridad de competencia, las condiciones impuestas por Servi- 
ciudad a Acuaseo para el acceso a su facilidad esencial se tradujeron en una 
obstrucción para el agente en la entrada y participación en el mercado de 
distribución de agua potable en la región. Esto con fundamento en que, 
primero, los requisitos exigidos desconocían la servidumbre decretada por 
la CRA, autoridad que no los había previsto. Segundo, ninguna entidad 
estatal tenía la potestad para certificar que Acuaseo estuviera en un evento 
de fuerza mayor o caso fortuito. Tercero, el término que exigía Serviciudad 
para allegar el certificado requerido era irracional si se tiene en cuenta la 
necesidad de Acuaseo para el acceso a la red en un evento extraordinario. 


Por último, la imposición de la cláusula de terminación unilateral del 
contrato llevaba a que Acuaseo nunca solicitara la apertura de la válvula, 
es decir, desincentivaba su acceso. Con lo anterior, en sí mismos, los requi- 
sitos impuestos por Serviciudad para hacer efectivo el acceso a la facilidad 
esencial eran obstructivos. Además, para la autoridad de competencia, el 
hecho de solicitar estos requisitos gravosos de cumplir fue una conducta 
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idónea y suficiente para producir efectos obstructivos en el mercado. Sobre 
el particular, la Superintendencia determinó que *con la conducta de SER- 
VICIUDAD sería imposible para ACUASEO recibir el agua en bloque que 
adquiere de EMPOCABAL, y con ello competir de manera dinámica por la 
zona nororiental del municipio de Dosquebradas (Risaralda)”. 


Con lo expuesto hasta este punto, para la Autoridad, se cumplían los 
elementos para que la conducta de abuso por obstrucción se hubiera con- 
figurado. Sin embargo, la Superintendencia también encontró evidencias 
del móvil de Serviciudad para impedir el acceso de Acuaseo. En efecto, la 
Superintendencia encontró material probatorio que daba cuenta de la in- 
tención clara y expresa de Serviciudad para impedir la materialización de 
la servidumbre decretada por la Comisión de Regulación de Agua Potable 
y Saneamiento Básico (CRA): 


Del anterior aparte, solo puede concluirse un interés de serviciubab de impedir la 
ejecución de la interconexión. 

Ahora bien, lejos de imputar alguna conducta por tal afirmación de manera aisla- 
da, es de advertir que esta sólo sirve como asidero en la construcción de la intención 
de evitar la materialización de la servidumbre. Si bien es cierto, que es un derecho 
de las empresas hacer uso de los recursos legales para contradecir o refutar una deci- 
sión administrativa, lo cierto es que en este punto solo se pretende probar elementos 
de la voluntad dirigidos a impedir la servidumbre. 

fue 

El comportamiento de la investigada tiene un evidente componente intencional, 
en la medida en que su actuar se adelantó de manera voluntaria, conociendo la ili- 
citud en materia de competencia, y queriendo el resultado lesivo para su inmediato 
competidor ACUASEO. 


Para cumplir con su objetivo, Serviciudad se había valido de estrategias 
ilegales que obstruían el acceso de Ácuaseo, como por ejemplo, la creación 
de barreras artificiales para utilizar su infraestructura de red. 


En conclusión, en este caso se presentaron los elementos propios del 
abuso por obstrucción: la ejecución de un acto obstructivo por un agente 
dominante (Serviciudad) en contra de un tercero (Acuaseo) que impide 
su acceso a un mercado o canal de comercialización (la infraestructura de 
red necesaria para la distribución de agua potable) con efectos obstructivos 
(impedir el acceso llevaba a que Ácuaseo no pudiera prestar sus servicios). 
Adicionalmente, como elemento extra, se probó la intención manifiesta de 
Serviciudad para obstruir a su competidor Acuaseo. 
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d) Coopjardín 


Similar al caso de Serviciudad citado previamente, la sic sancionó a la 
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotá E.S.P. (raan)!%5 
por obstruir el acceso de Coopjardín ESP Ltda. al mercado de comerciali- 
zación de agua potable en Bogotá. Esta obstrucción se dio porque la EAAB 
había ejecutado una política para eliminar el suministro de agua potable 
a Coopjardín, lo que impedía que esta pudiera comercializarla al consu- 
midor final. Tan grave era el comportamiento adelantada por la taab que 
la sic en el curso de la investigación decretó medidas cautelares a favor 
de Coopjardín, encaminadas a que la EaAB suspendiera la ejecución de 
su conducta anticompetitiva debido a que los usuarios de Coopjardín se 
estaban viendo directamente afectados. 


En la definición del mercado relevante del caso, la sic determinó la 
existencia de un mercado principal de suministro de agua en bloque en 
Bogotá y un mercado conexo de comercialización del agua potable al con- 
sumidor final. La autoridad determinó que el mercado de suministro de 
agua en bloque hace parte del mercado de comercialización de agua pota- 
ble. En este caso, el suministro de agua en bloque lo realiza una companía 
a otro agente que se encarga de la distribución del agua potable. El sumi- 
nistro del agua en bloque no tiene sustitutos, pues es muy complejo tener 
fuentes hídricas autorizadas para la explotación, así como contar con las 
redes necesarias para llevar a cabo su extracción y transporte. En esos tér- 
minos, el suministro de agua en bloque es indispensable para llevar a cabo 
la distribución del agua potable: 


Así, este Despacho concuerda con lo indicado por la Delegatura en el Informe 
Motivado, en el sentido de que, en el presente caso, el suministro de agua en bloque 
se entiende como parte de la actividad de distribución de la empresa prestadora del 
servicio público de acueducto, en donde se suministra agua potable en grandes canti- 
dades para el consumo humano, pero la entrega del líquido no se realiza directamen- 
te al usuario final sino a otro prestador del servicio público domiciliario de acueducto, 
razón por la que no puede considerarse un servicio público. 

En virtud de lo señalado, como lo explicó la Delegatura, la empresa prestadora 
del servicio público de acueducto que adquiere el agua en bloque se conecta a la red 
primaria, propiedad de la empresa que desarrolla las actividades de captación, po- 
tabilización y distribución de agua potable, instalando un macromedidor para medir 
el consumo del agua, y posteriormente comercializa el agua potable al usuario final. 


1085 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 14305 (28 de 


febrero, 2018). “Por la que se imponen unas sanciones”. Caso “Coopjardín”. 
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Con el mercado relevante definido, la autoridad de competencia señaló 
que la LaaB tenía una posición dominante en el mercado de suministro de 
agua en bloque en Bogotá. Durante el periodo de 2009 a 2013, fue la única 
compañía que realizó este suministro. Circunstancia que, sumada a las al- 
tas barreras de entrada al mercado daría la posición dominante de la EAAB. 
Adicionalmente, la autoridad determinó que la EaaB también tenía una 
posición dominante en el mercado de comercialización de agua potable 
en Bogotá (para la prestación del servicio público de acueducto). Lo ante- 
rior con base en que en este mercado solo participan la £aaB y Coopjardín 


(a través de Cojardín), la primera con una participación durante el 2009 a 
2013 del 99 %. 


En el análisis del comportamiento adelantado por la raab, la Super- 
intendencia estudió las condiciones en que la £aaB y Coopjardín tenían 
relaciones contractuales y en ellas la taAb había obstruido el acceso de 
Coopjardín. Ambas empresas habían suscrito un contrato de suministro de 
agua en bloque a favor de Coopjardín, en un contexto en que esta empresa 
se había constituido como una cooperativa para la prestación del servicio 
de agua potable en la zona norte de Bogotá donde la EaaB no lo prestaba. 
Por ser una cooperativa, en la práctica, Coopjardín no podía prestar el ser- 
vicio, por lo que se constituyó a Cojardín, compañía que presta el servicio 
en virtud de un mandato sin representación. Durante la ejecución del con- 
trato de suministro, en el 2012 la £aabB instaló un tubo antes del medidor 
de Coopjardín (Cojardín) y una válvula de presión, reduciendo el caudal 
de agua suministrada y su presión. 


Estas medidas obstruyeron el desarrollo de la comercialización de agua 
potable de Coopjardín (Cojardín): 


De conformidad con expuesto a lo largo de esta Resolución, el abuso de posición 
dominante por parte de la £x8 está plenamente acreditado, en la medida en la que 
se acreditó que: 

(2) 

— La instalación de la válvula reductora de caudal junto con la platina de orificio 
reducido por parte de la ta constituyó una conducta que obstruyó el desarrollo de 
las actividades realizadas por cojarbíN en el mercado de comercialización de agua 
potable o prestación del servicio público de acueducto a usuarios finales en Bogotá. 

- La obstrucción efectivamente se dio si se tiene en cuenta que con dicha acción 
se afectaron de manera drástica las condiciones en que los usuarios finales recibían 
el agua. 

- La conducta era idónea para eliminar del mercado del servicio público de agua 
potable a COJARDÍN. 


Para la autoridad de competencia, esta conducta fue idónea para obs- 
truir el acceso de terceros al mercado, tanto que se encontró probado que 
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los usuarios finales a quienes Coopjardín (a través de Cojardín) prestaba el 
servicio presentaron quejas por los inconvenientes que se presentaban con 
su servicio de agua potable. En términos de la autoridad: 


(...) la afectación causada a COJArDÍN, está probada por (i) la evidencia empírica 
que da cuenta de la disminución en el caudal y la presión del agua que llega a la red 
de cojarDÍN, que en consecuencia impactaba en las condiciones en las que los usua- 
rios finales recibieron la prestación del servicio, (ii) el concepto técnico de expertos 
como la cra que acredita la idoneidad para afectar las condiciones del suministro, (iii) 
las quejas de los usuarios en las fechas coincidentes con la instalación de los dispo- 
sitivos y (iv) la sentencia de la Corte Constitucional que en fallo de tutela declaró la 
afectación desde el punto de vista de los derechos fundamentales, tanto de COJARDÍN 
como de los usuarios finales. 


Adicionalmente, al analizar las particularidades del caso, la Superinten- 
cia encontró probado que la conducta adelantada por la EaAB tenía como 
objetivo afectar la permanencia de Coopjardín en el mercado. Esto debido 
a que la EaAB tenía la intención de reservarse para sí solo todo el mercado 
de comercialización de agua potable. Esta situación se probó con comuni- 
caciones y políticas adoptadas por la empresa, en las que se evidencia la in- 
tención de la EaAB de ser el único prestador del servicio de agua potable y 
la campaña adelantada por la empresa en diferentes escenarios para desa- 
creditar el servicio de suministro de agua en bloque. Este elemento, a pesar 
de ser adicional a los previstos por la conducta de abuso por obstrucción, 
es útil para identificar el móvil en el comportamiento abusivo adelantado 
por la EaAB. 


Este caso es demostrativo del abuso exclusorio que puede realizar un 
agente dominante en el mercado a través de la obstrucción de sus com- 
petidores. En el caso de la £aabB, la empresa se aprovechó de su posición 
dominante para impedir el suministro de agua en bloque a Coopjardín, 
agente con quien competía en el mercado de comercialización de agua 
potable. Sin este suministro, Coopjardín no podía prestar sus servicios, lo 
que lo sacaría del mercado, y la zaaB podría adquirir esa porción que deja 
de atender su competidor. 


e) Angelcom 


Además de los casos sancionados, la sic ha archivado investigaciones 
por encontrar que no se configuran los elementos de la conducta analiza- 
da. Este es el caso del archivo de la investigación en contra de Angelcom 
S.A.S. en la que Recaudo Bogotá S.A.S. había denunciado a esta compañía 
por obstruir su acceso al servicio de recaudo del sistema Transmilenio en 
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Bogotá, supuestamente, a través de estrategias que frustraban el proceso de 


integración en la forma de pago de los usuarios!%*, 


Para comprender el caso, se debe tener en cuenta que Angelcom y Re- 
caudo Bogotá suscribieron con Transmilenio (gestor del sistema de Trans- 
milenio y del Sistema Integrado de Transporte Público) un contrato de 
concesión para realizar el recaudo del dinero del sistema derivado del 
pago de pasajes. Cada agente tenía la operación de una fase específica de 
implementación del sistema. Así, por ejemplo, Angelcom era el concesio- 
nario de las fases I (directamente) y II (a través de UT Fase II), mientras 
que Recaudo Bogotá de la fase III. A partir de 2015, Recaudo Bogotá que- 
dó encargado del recaudo de todo el sistema. Ahora bien, en las fases I y 
IT se utilizaban como forma de pago tarjetas “capital” y “cliente frecuente” 
que operaban con tecnología Mifare. Por su parte, en la fase III se utilizaba 
la tarjeta “tu llave” con tecnología Infineon. Como las tarjetas funcionaban 
con tecnologías diferentes, era necesario que el medio de pago se inte- 
grara para que las diferentes tarjetas pudieran ser usadas por los usuarios 
en cualquier fase o modalidad del sistema. Con ese contexto, la queja de 
Recaudo Bogotá hacía referencia a que Angelcom había impedido la inte- 
gración de estos medios de recaudo, lo que obstruía su acceso al servicio 
de recaudo de pasajes. 


Ahora, en la apertura de la investigación, la autoridad determinó que 
Angelcom tenía posición de dominio en el mercado de servicio de recau- 
do del sistema Transmilenio para las fases 1 y ll en los puntos de compra y 
recarga de la tarjeta Mifare de Bogotá. Esta posición estuvo determinada 
porque era el único agente que realizaba el recaudo en la fase 1 y II: 


ANGELCOM era el único agente económico que participaba del mercado del “servi- 
cio de recaudo por concepto del transporte público de pasajeros del sistema TRANSME 
LENIO para tas FASES 1 y Il en los puntos de compra y recarga de la tarjeta mirar£ ubi- 
cados en el Distrito Capital”, por lo que preliminarmente AncLcOmM tendría posición 
dominante en dicho mercado. 


Conforme con ello, la autoridad tenía indicios de que Angelcom cono- 
cía la información necesaria para adelantar la integración de los medios de 
pago pero se abstuvo de entregarla a Recaudo Bogotá, situación que im- 
pidió que las tarjetas de esa compañía (tu llave) pudieran ser leídas en las 


1086 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69267 (18 de 
septiembre, 2018). “Por la que se archiva una investigación”. Caso *Angelcom”. 
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fases I y Il del sistema. Con ese comportamiento, Angelcom había podido 
impedir la entrada de Recaudo Bogotá al mercado de recaudo. 


Sin embargo, surtida la investigación administrativa, la sic decidió ar- 
chivar la investigación debido a dos razones. En primer lugar, porque el 
mercado relevante definido en la apertura de investigación no era correc- 
to. El mercado de la apertura se limitó al sistema de Transmilenio, exclu- 
yendo el Sistema Integrado de Transporte Público (srrr) lo que limitaba 
una definición correcta del mercado relevante. Además, este mercado no 
tuvo en cuenta la fase Il aun cuando las tres fases hacen parte de un mis- 
mo mercado que opera de forma interconectada. En segundo lugar, por- 
que la posición dominante que se determinó en la apertura no existe. Para 
la Superintendencia ningún operador puede tener una posición dominan- 
te en el mercado de recaudo del sistema debido a que no pueden controlar 
las variables de mercado: 


Si bien para concluir sobre la existencia de posición de dominio de un agenté 
resulta útil y necesario determinar distintos factores como los participantes en el mer- 
cado relevante definido y sus respectivas cuotas de participación; las barreras de en- 
trada y/o expansión; la competencia potencial; entre otros, este Despacho, teniendo 
en cuenta las condiciones de adjudicación y operación del servicio de recaudo del 
SISTEMA DE TRANSPORIL, considera que en el presente caso no es necesario realizar di- 
chos análisis, pues, independientemente de los resultados encontrados, por el funcio- 
namiento de los procesos de adjudicación y de las condiciones de operación del ser- 
vicio de recaudo, ni ANGELCOM, ni ninguno de los otros dos (2) concesionarios tenían 
la posibilidad de; determinar, directa o indirectamente, las condiciones del mercado. 


Por sus características este es un mercado regulado que se encuentra 
controlado por el ente gestor del contrato de concesión de recaudo (Trans- 
milenio) así como por los mismos contratos de concesión. En ese enten- 
dido, ningún agente tendría la posibilidad de determinar las variables de 
mercado o actuar de forma independiente a ellas. Adicionalmente, en este 
mercado la demanda depende de factores exógenos a las decisiones de los 
concesionarios, como por ejemplo, la ubicación geográfica del usuario y 
sus necesidades. Este aspecto también impide que un agente pueda tener 
posición dominante en el mercado. De hecho, para la autoridad de com- 
petencia, que exista un contrato de concesión para cada agente y en cada 
fase no implica que los concesionarios tengan posición dominante en el 
servicio de recaudo del sistema. 


A lo anterior se suma que cada concesionario (Angelcom y Recaudo 
Bogotá) solo podía prestar sus servicios en la zona exclusiva que le había 
concesionado. Entonces, cada concesionario tenía la explotación exclusiva 
de las fases adjudicadas y no podían explotar otras fases. Esto quiere decir 
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que Recaudo Bogotá no podía participar en la operación de recaudo de 
las fases I y II hasta que los contratos de Angelcom y UT Fase II (quienes 
los tenían adjudicados) terminaran. Con esta circunstancia, la alegación de 
obstrucción quedaba desvirtuada debido a que las condiciones contractua- 
les de la concesión eran las que realmente impedían que Recaudo Bogotá 
pudiera prestar su servicio en las fases 1 y Il, por la forma en que el proyec- 
to había sido concebido. Entonces, para la autoridad de competencia, la 
supuesta obstrucción denunciada por Recaudo Bogotá no se había podido 
presentar. 


Bajo estas condiciones, la sic decidió archivar la investigación adminis- 
trativa adelantada. Por una parte, debido a que Angelcom no ostentó posi- 
ción de dominio en el mercado. Por otra, porque la estructura y funciona- 
miento del mercado estaba definida por los contratos de concesión, lo que 
impedía que cualquier agente pudiera determinar el comportamiento de 
las variables del mercado. A la autoridad de competencia le bastó con de- 
mostrar lo anterior para decidir el archivo. No se tuvo en cuenta si Angel- 
com tuvo o no incentivos para obstruir o dilatar el proceso de integración, 
debido a que la imputación realizada había sido por abuso y no se puede 
abusar de una posición que no se tiene en el mercado. 


C) Una visión internacional sobre la maleria 


La conducta de abuso por obstrucción, en los términos que antes ha 
sido descrita, se ve enmarcada a nivel internacional como un comporta- 
miento de monopolización en el mercado. Una conducta obstructiva le 
permite al agente dominante excluir a terceros del mercado impidiendo 
su acceso, lo que finalmente lo lleva a concentrar el mercado a su favor. En 
esos términos, por ejemplo, la sección segunda de la Sherman Act norteame- 
ricana prevé que *toda persona que monopolice, o intente monopolizar, o 
combine o conspire con cualquier otra persona o personas, para monopo- 
lizar cualquier parte del comercio o comercio entre los diversos estados, o 
con naciones extranjeras, se considerará culpable”, A pesar de que en 
la norma no se consagran comportamientos particulares con supuestos de 
hecho específicos que configuren la conducta, como sí sucede en el régi- 


1087 Traducción libre del texto original: “very person who shall monopolize, or at- 
tempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or persons, 
to monopolize any part of the trade or commerce among the several states, or with 
foreign nations, shall be deemed guilty of a [felony]”. 
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men colombiano de competencia (artículo 50 del Decreto 2153 de 1992), 
por la naturaleza del abuso por obstrucción y sus efectos en el mercado es 
posible enmarcarlo desde una monopolización. 


La Corte Suprema de Estados Unidos ha analizado situaciones en las 
que agentes de mercado, en una conducta hacia la monopolización arti- 
ficial, excluyen a sus competidores mediante la obstrucción al acceso y/o 
permanencia en el mercado. Téngase como ejemplo el caso de United Sta- 
tes us. United Shoe Machinery Corp.'%* que se pasa a explicar: 


En 1953, Estados Unidos demandó ante el Tribunal de Distrito del Dis- 
trito de Massachusetts a United Shoe Machinery Corp., por la violación de 
la sección 2 de la Sherman Act, esto debido a que la companía había mono- 
polizado indebidamente la fabricación de maquinaria para calzado. Como 
medida, se solicitó que United Shoe Machinery Corp. se dividiera en tres 
compañías separadas, para restar la concentración del mercado. Una vez 
analizado el caso, el Tribunal encontró que, en efecto, la empresa deman- 
dada había incurrido en una conducta violatoria de la Ley Antimonopolio 
con la ejecución de distintos comportamientos que obstruyeron la parti- 
cipación de otros agentes, sin embargo, rechazó la solicitud de dividir la 
compañía y en su lugar impuso ciertas restricciones y condiciones diseña- 
das para recrear un mercado competitivo. Para comprender esta decisión, 
se debe tener en cuenta dos aspectos. 


Primero, United Shoe Machinery Corp. y sus companías subsidiarias 
se dedicaban al desarrollo, fabricación y distribución de maquinaria para 
calzado y piezas para esa maquinaria; el servicio de esa maquinaria; la fabri- 
cación de suministros de fábrica de calzado; y la distribución de esos y otros 
suministros de fábrica de calzado. En esos términos, la empresa fabricaba 
todas las máquinas principales utilizadas en los procesos de fabricación de 
calzado. De hecho, para 1954 la empresa tenía una participación de mer- 
cado, en la fabricación de la maquinaria, de aproximadamente un 85 %. 


Segundo, United Shoe Machinery Corp. distribuía los tipos más impor- 
tantes de maquinaria para el calzado solo a través de contratos de arrenda- 
miento. Estos contratos estaban caracterizados por rasgos asociativos que 
van más allá de garantizar el pago periódico y rápido del alquiler de Uni- 
ted Shoe Machinery Corp. Por ejemplo, se incluían disposiciones como el 
plazo de alquiler de 10 años, la cláusula de capacidad total y los cargos de 


1088 US District Court for the District of Massachusetts. United States vs. United Shoe 
MacHinery Corp., 110 E. Supp. 295 (D. Misa. 1953) / U.S. Supreme Court. United 
States vs. United Shoe Machinery Corp., 391 U.S. 244 (1968). 
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pago diferido, que, para el Tribunal, afectaron negativamente la compe- 
tencia real o potencial en el mercado de maquinaria para calzado. 


En virtud de estos contratos la compañía mantenía una red de contactos 
con aproximadamente el 90 % de todas las fábricas de calzado. Además 
de lo anterior, el Tribunal consideró que la compañía estableció el sumi- 
nistro de un paquete de maquinaria y servicios de reparación a cambio de 
un conjunto de cargos, no segregados, y adicionalmente, utilizó métodos 
para establecer tasas de ganancia económicamente discriminatorias en di- 
ferentes tipos de máquinas, lo que tuvo efectos adversos adicionales en la 
competencia. 


Con lo anterior, el Tribunal tuvo en cuenta que cuando una companía 
adquiere un poder de mercado en virtud de barreras erigidas por sus pro- 
pios métodos comerciales incurre en una violación a la Ley Antimonopo- 
lio, salvo que se demuestre que estas barreras son exclusivamente el resul- 
tado de una habilidad superior, productos superiores, ventajas naturales, 
eficiencia tecnológica o económica o investigación científica, entre otros 
elementos competitivos. Sin embargo, ese no fue el caso de United Shoe 
Machinery Corp. 


Con la situación planteada, en 1954 el Tribunal de Distrito del Distrito 
de Massachusetts determinó que United Shoe Machinery Corp. infringió 
la sección 2 de la Sherman Acl y, en consecuencia, ordenó medidas para 
recuperar la competencia, a saber: 


Primero, que United debe ofrecer a la venta cada tipo de máquina que arrienda, 
aunque sigue siendo libre de continuar el arrendamiento si los arrendamientos son 
por no más de 5 años, son rescindibles antes de ese momento mediante el pago de 
tarifas razonables y no discriminatorias, no tienen una cláusula de capacidad total y 
separan los cargos por máquinas de los cargos por servicios de reparación; segundo, 
que United debe dejar de actuar como distribuidor de suministros de otras compa- 
ñías y debe deshacerse de sus sucursales y subsidiarias que fabrican clavos, tachuelas 
y ojales; y tercero, que United debe poner a disposición sus patentes sobre una base 
de regalías razonable para aquellos que deseen fabricar maquinaria y suministros 
para calzado'**”. 


1082 Traducción libre del texto original: “To dissipate the effects of United's monopoli- 
zation, the Court refuses to order that the company should be dissolved into three 
manufacturing concerns, but does decree, among other forms of relief: first, that 
United must offer for sale every type of machine it leases, though it remains free 
to continue leasing if the leases are for not more than 5 years, are terminable short 
of that time upon payment of non-discriminatory, reasonable rates, have no full 
capacity clause, and segregate charges for machines from charges for repair ser- 
vices; second, that United must discontinue acting as a distributor of other com- 
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Para 1965, el Gobierno de Estados Unidos le informó al Tribunal de Dis- 
trito que United Shoe Machinery Corp. continuaba dominando el merca- 
do de maquinaria para calzado, por lo que sus medidas no habían servido 
para restablecer la libre competencia económica en ese mercado. 


En esos términos, Estados Unidos solicitó pedir a la compañía que pre- 
sentara un plan para la restructuración de sus negocios, especificamente 
dividiéndolos en la formación de dos empresas completamente nuevas y 
competidoras en el mercado de maquinaria para calzado. Para el caso, el 
Tribunal de Distrito rechazó la petición por considerar que ello no era 
viable por cuestiones formales. Sin embargo, analizado el caso en 1968 
por la Corte Suprema de Estados Unidos se ordenó al Tribunal del Distrito 
determinar si la reparación en este caso ha cumplido con los estándares de 
competencia o, de lo contrario, adoptar las medidas de esta índole. 


Específicamente, la Corte tuvo en cuenta que, si transcurridos diez años 
las órdenes del Tribunal no lograron erradicar las prácticas que causaron 
la monopolización en el caso y restaurar la competencia, se deben prescri- 
bir otras que, de ser el caso, deberán ser más gravosas. 


Como este caso existen otros en los que se han demandado companías 
por conductas que presuntamente violan la Ley Antimonopolio a través 
de comportamientos obstructivos. Sin embargo, en algunas ocasiones se 
ha encontrado que estos comportamientos no configuran realmente una 
obstrucción y, en esa medida, una conducta hacia la monopolización. Revi- 
semos el caso Abcor Corporation; James G. Kibler, Sr., Plainuffsappellants, 
us. Am International, Inc!%%. 


Abcor Corporation demandó a Am International, Inc. porque en su 
consideración había incurrido en conductas tendientes a la monopoliza- 
ción. Sin embargo, el Tribunal del Distrito del Este de Virginia encontró 
que el demandante no había presentado pruebas para respaldar el hallaz- 


panies' supplies and must dispose of its branches and subsidiaries which manufac- 
ture nails, tacks, and eyelets; and third, that United must make its patents available 
upon a reasonable royalty basis to those wishing to manufacture shoe machinery 
and supplies”. US District Court for the District of Massachusetts. United States us. 
United Shoe MacHinery Corp., 110 E. Supp. 295 (D. Misa. 1953). https: / /Taw.jus- 
tia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/110/295/1878333/. Consultado el 
12 de enero de 2020. 

109 US Court of Appeals for the Fourth Circuit. Abcor Corporation; James G. Ki- 
bler, Sr., Plaintiffsappellants, vs. Am International, Inc., Defendantappellee, 916 
F.2d 924 (4th Cir. 1990). https: / /law.justia.com/cases/federal /appellate-courts/ 
F2/916/924/207792/. Consultado el 12 de enero de 2020. 
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go de (1) una intención de monopolizar, (2) actividad anticompetitiva o 
(3) daño antimonopolio. Así lo reafirmo la Corte Suprema de Justicia. El 
contexto del caso se resume en tres aspectos. 


Primero, AMI fabricaba y prestaba servicios de equipos de impresión 
multigráfica en todo el mundo, mientras que Abcor proporcionaba servi- 
cios de mantenimiento y reparación para estas máquinas de AMi1 en el área 
de Washington. AMI se presentaba como una compañía mucho más grande 
que Abcor en general, sin embargo, Abcor era dominante en la prestación 
de los servicios para las máquinas de ami, por lo menos en el área geográ- 
fica Washington. 


Segundo, en enero de 1987 Am1I inició negociaciones con Abcor para 
comprar la compañía. Inicialmente las partes llegaron a un acuerdo preli- 
minar, sin embargo AMI terminó las negociaciones pues preferiría compe- 
tir por una mayor participación de mercado en Washington y no comprar 
Abcor. En la práctica, se encontró que ami había intensificado sus esfuer- 
zOS para ganar una mayor participación en el mercado. 


Tercero, Abcor demandó a aM1 con fundamento en que la decisión de 
la compañía para no llevar a cabo la compra, y las medidas que adoptó 
posteriormente para ganar mercado, respondió a un intento de monopo- 
lización obstruyendo a Abcor. Sin embargo, “el tribunal determinó que 
una declaración de que el acusado no compraría al demandante, ya que 
sentía que podía obtener el negocio poco a poco, no evidenciaba inten- 
ción ilegal, solo un plan para aumentar la actividad competitiva”!%!. De he- 
cho, analizado el caso por Corte Suprema de Estados Unidos, se encontró 
que las evidencias aducidas por el demandante solo demuestran que AMI 
planeaba aumentar su actividad competitiva en el área de Washington, lo 
que no se considera indicativo de una intención hacia la monopolización. 
Especifciamente, se señaló que el demandante no logró acreditar una in- 
tención específica de amM1 para monopolizar el mercado, su participación 
en una conducta anticompetitiva o depredadora diseñada para promover 
esa intención, ni una probabilidad peligrosa de éxito. 


Adicionalmente, la Corte Suprema estudió cada uno de los comporta- 
mientos adelantados por AMI que se aducían obstructivos, encontrando 
que los mismos no configuraban esta práctica. Por ejemplo, (i) para la 


109 Traducción libre del texto original: “the court found that a statement that the de- 


fendant would not buy the plaintiff, since it felt it could get the business a little at 
a time, did not evidence ilegal intent, only a plan to increase competitive activity”. 
Banks, Theodore L. Distribution Law: Antitrust Principles €: Practice, 3rd Edition. 
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Corte los recortes de precios de ami no fueron predatorios, y (ii) el hecho 
de que AMI eliminara la posibilidad de Abcor de pedir las piezas de ma- 
quinaria por teléfono no constituye una obstrucción, pues, por una parte, 
puede seguir pidiéndolas por escrito, por otra, Abcor no ha perdido nin- 
gún cliente debido a esta medida, y por otra, un vendedor tiene el derecho 
de elegir con quién decide tratar. 


Capítulo IX 
Programa de beneficios por colaboración 


1. INTRODUCCIÓN 


Dada la complejidad involucrada en la detección de prácticas contrarias 
a la libre competencia en el mercado y la especialización adquirida por 
los infractores con el tiempo, los planes o programas de beneficios por 
colaboración (en adelante PBC) se han posicionado e instituido como uno 
de los instrumentos más importantes para las autoridades de competencia 
para la detección y persecución de estas conductas, particularmente, de los 
carteles empresariales y, su aplicación ha cobrado cada vez más relevancia 
al interior de las autoridades de competencia!%?. 


De esta forma, se ha definido que la existencia de un Pac efectivo tendrá 
como consecuencia que los participantes en el mercado delaten ante las 
autoridades la ocurrencia de prácticas contrarias a la libre competencia, in- 
cluso antes de que estas inicien una investigación. Igualmente, la delación 
podrá dirigirse a que los involucrados en la conducta abandonen sus prác- 
ticas y proporcionen información valiosa a las autoridades para continuar 
con esta!%%. Se ha establecido que la efectividad de los Pc depende, entre 
otras cosas, de la existencia de un régimen de sanciones severo, acompa- 
sado con amnistías efectivas para quienes se acojan a estos programas!%%, 


En Colombia, el Pc se introdujo a partir de la Ley 1340 de 2009, por 
medio de la cual se definió, en su artículo 14, que: 


La Superintendencia de Industria y Comercio podrá conceder beneficios a las per- 
sonas naturales o jurídicas que hubieren participado en una conducta que viole las 
normas de protección a la competencia, en caso de que informen a la autoridad de 
competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega 
de información y de pruebas, incluida la identificación de los demás participantes. 


Esta figura, de acuerdo con la exposición de motivos de dicha ley, busca 
“incentivar la delación de prácticas anticompetitivas y otorgar seguridad 


1082 Lucero, Alejandro. (s. £.). “Estudio sobre mejores prácticas en materia de programas de 


delación - clemencia - fase Colombia”. UNCTAD - Programa Compal. 


109% Tlammond, Scott. Cornerstones of an effective leniency program. Departamento de Jus- 


ticia de Estados Unidos (2009). 
1094 Ibid. 
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jurídica y confidencialidad a quien se acerque a la autoridad para denun- 
ciar una conducta anticompetitiva en la cual ha participado”*%*, De igual 
forma, con la expedición de la Ley 1340, se buscó adecuar el régimen de 
beneficios por colaboración a los estándares internacionales, siendo que 
esta figura “había sido hasta entonces probablemente el instrumento más 
efectivo para descubrir conductas anticompetitivas”!%, 


Con el fin de realizar un recorrido por la figura de los beneficios por 
colaboración, se hará en primer lugar referencia a los orígenes internacio- 
nales de dicha figura. Posteriormente, se hará referencia al origen y evolu- 
ción del régimen de beneficios por colaboración en Colombia, y por últi- 
mo se hará alusión a los requisitos y características del programa en el país. 


2. ORIGEN DEL PLAN DE BENEFICIOS POR COLABORACIÓN 


Si bien el origen de los PBC puede retrotraerse a la “Corporate Leniency 
Policy” de 1978 de los Estados Unidos!%”, existen también diferentes pro- 
gramas, como el implementando en la Unión Europea, que merecen ser 
objeto de estudio para la cabal comprensión de los orígenes y los objetivos 
de los PBG a nivel mundial. Por esta razón, se realizará a continuación una 
breve descripción de los orígenes y la evolución que han tenido los PBCc en 
Estados Unidos y en la Unión Europea. 


2.1. Estados Unidos 


Los primeros antecedentes de la existencia de PBG pueden rastrearse al 
“Corporate Leniency Policy” de 1978, por medio del cual el Departamento de 
Justicia de Estados Unidos instauró el primer programa de beneficios por 
colaboración de su historia. Bajo esta política, instaurada por la “Anlitrust 
Division” del Departamento de Justicia de Estados Unidos, únicamente se 
otorgaban los beneficios allí contenidos a las empresas, o personas, que 
delataran ante la autoridad la existencia de un cartel antes de haberse ini- 
ciado una investigación por estos hechos!%, Esta circunstancia, sumada al 


109 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009, Exposición de motivos. 


1 JD 


1097 Tlammond, Scott. Cornerstones ofan effective leniency program. 


1098 Och. Policy Roundtables: Leniency for Subsequent Applicants. Organización pa- 


ra la Cooperación y el Desarrollo Económicos (2012). 
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hecho de que la autoridad tenía amplios poderes para decidir si se otorga- 
ban o no los beneficios a quien aplicara, llevaron a que, durante los diez 
primeros años de existencia del programa, únicamente cuatro compañías 
cumplieran los requisitos para acceder a los beneficios del programa!%%, y 
a que no se detectara la existencia de ningún cartel internacional''%, 


Como consecuencia de los precarios resultados obtenidos por esta po- 
lítica!!'%, la misma fue sustituida en 1993, por la política que rige hoy en 
día en esta materia. En esta se incluyeron ciertos aspectos relevantes, como 
el hecho de otorgarse inmunidad automática para quien delate la existen- 
cia de un cartel no conocido por la autoridad, siempre que se cumplan 
condiciones adicionales, o que la inmunidad otorgada a las empresas se 
extienda también a sus directivos o empleados. Las condiciones de acceso 
a la “Corporate Leniency Policy” de 1993 difieren si se ha iniciado o no una 
investigación por parte de la autoridad. En caso de no haber iniciado una 
investigación, deberán cumplirse siete condiciones: 


1. Que la autoridad no haya recibido información acerca de la activi- 
dad ilegal que se reporta de alguna otra fuente; 


2. Que la corporación o empresa delatora haya cesado su participación 
en la actividad ilegal que se reporta; 


3. Que se reporte de forma completa la actividad ilegal, y se coopere 
con la autoridad de forma continua y completa a lo largo de toda la 
investigación; 

4. Que la confesión realizada sea un verdadero acto corporativo, en 
contraposición a confesiones aisladas de directivos o empleados 
individuales; 


5. Que, enla medida delo posible, seindemnice alas partes perjudicadas; 


6. No ser el líder creador u originador de la actividad ilegal, ni haber 
obligado a otra empresa a participar en la actividad ilegal. 


Por el contrario, si ya se ha iniciado una investigación, o si por alguna 
razón no se cumple con alguno de los requisitos anteriormente mencio- 


ua. Td, 


110 Tammond, Cornerstones of an effective leniency program. 
5101 Según cifras del Departamento de Justicia de Estados Unidos, durante la vigen- 
cia del “Corporate Leniency Policy” de 1978, únicamente se recibía una solicitud de 
aplicación al programa por año, y durante su vigencia no se detectó ningún cartel 
transnacional. Estas dos razones fueron fundamentales para el cambio de política 
en 1993 1993. Hammond, Cornerstones of an effective leniency program, (2009). 
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nados, el confesante podrá acceder al programa siempre que, además de 
cumplir con los requisitos 2 a 5 de la lista anteriormente expuesta, sea el 
primer participante de la actividad ilegal en solicitar su entrada al progra- 
ma, la autoridad no cuente con suficiente evidencia para lograr una con- 
dena, y que el hecho de otorgar los beneficios previstos no resulte injusto 
para otros, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad, el rol del con- 
fesante en ella, y el momento de aplicación al Pnc. 


2.2. Unión Europea 


En el caso de la ur, la introducción de su primer PBCG se dio en 1996 
con la comunicación de la Comisión Europea “relativa a la no imposición 
de multas o a la reducción de su importe en los asuntos relacionados con 
acuerdos entre empresas” del 19 de julio de 1996*'%, El objetivo de esta 
comunicación fue determinar *las condiciones en las que las empresas que 
cooperen con la Comisión en el marco de su investigación sobre un acuer- 
do podrán quedar exentas del pago de la multa o beneficiarse de una re- 
ducción de la multa que, en principio, habrían tenido que pagar”!!%, 


A nivel doctrinal, aunque se ha reconocido la importancia del pac esta- 
blecido en la ur, se ha mencionado que “En lugar de inducir a los miem- 
bros de carteles a confesar, el programa de clemencia de 1996 ayudó en 
gran medida a descubrir los carteles que ya habían fallado, debido al éxito 
de la política de clemencia de los Estados Unidos, a las condiciones del 
mercado o ambas”!!%, Estas enseñanzas, llevaron a que el programa fuera 
revisado en dos ocasiones, en 2002 y en 2006, esta última todavía vigente. 
En este programa, se establecen como condiciones para lograr una exone- 
ración total de las sanciones pecuniarias: 


1. Ser la primera empresa en otorgar información y elementos de prue- 
ba que permitan a la autoridad realizar una inspección orientada 
sobre el presunto cartel. 


1102 Ysewyn, Johan; Boudet, Jennifer. *Leniency and competition law: Án overview of 
EU and national case law”. «Competitions Antitrust Case Laws e-Bulletin. (2 de agos- 
to de 2018). 

1103 Comunicación de la Comisión Europea relativa a la dispensa del pago de las mul- 
tas y la reducción de su importe en casos de cártel. (2006/C-298/11). 

1104 Stephan, Andreas. “An empirical assessment of the 1996 Leniency Notice”. Center 
for Competition. Policy Working Papers (2005). 
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2. Proporcionar una declaración de la empresa que incluya una des- 
cripción detallada del cartel, la información de las personas jurídicas 
que integran el cartel, la identificación de las personas naturales in- 
volucradas en el cartel, e indicar si dicha información ya fue puesta 
en conocimiento de alguna otra autoridad de competencia. 


ad 


Cooperar de forma real, diligente y permanente con la autoridad 
durante el curso de la investigación. 


4. Poner fin, de forma inmediata, a su participación en el cartel. 


No haber destruido, falsificado u ocultado pruebas sobre el cartel 
que se denuncia, ni haber anunciado públicamente su intención de 
acogerse a los beneficios por colaboración. 


1d 
. 


Adicionalmente, al igual que en Estados Unidos, se establece que las 
empresas que hayan coaccionado a otras para ingresar o permanecer en el 
cartel, perderán la posibilidad de acceder a la exoneración total de la mul- 
ta. Sin embargo, estas sí podrán lograr exoneraciones parciales de la multa 
siempre que cumplan las condiciones para ello. 


2.3. Colombia 


En Colombia, el PEC se introdujo en el 2009, con la expedición de la Ley 
1340, por medio de la cual se definió, en su artículo 14, que: 


La Superintendencia de Industria y Comercio podrá conceder beneficios a las per- 
sonas naturales o jurídicas que hubieren participado en una conducta que viole las 
normas de protección a la competencia, en caso de que informen a la autoridad de 
competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega 
de información y de pruebas, incluida la identificación de los demás participantes. 


El programa de beneficios por colaboración fue una de las instituciones 
que nació con la Ley 1340 de 2009, como resultado de algunas recomen- 
daciones que se hicieron en el Peer Review al que Colombia se sometió en 
el año 2009, en el contexto de la OECD, cuando Colombia aún no era parte 
de dicho organismo!'”. 


La introducción de esta figura en el ordenamiento jurídico colombiano, 
además de buscar estar alineado con los estándares internacionales, tuvo 
como objetivo dotar a la Superintendencia de un instrumento efectivo para 
descubrir conductas anticompetitivas, e incentivar la delación de prácticas 


1105 Ver: https: / /www.oecd.org/daf/competition/44110853.pdf. 
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anticompetitivas y otorgar seguridad jurídica y confidencialidad a quien se 
acerque a la autoridad para denunciar una conducta anticompetitiva”*1%, 


Posteriormente, el artículo 14 de la Ley 1340 fue reglamentado por el 
Decreto 2896 de 2010, “Por el cual se reglamenta el artículo 14 de la Ley 
1340 de 2009”. En este, se establecieron como condiciones para acceder al 
PBC, entre otras, entregar a la autoridad toda la información relevante para 
el desarrollo de sus investigaciones. 


Posteriormente, mediante Resolución 10461 del 24 de febrero de 2014 
se creó al interior de la sic, la Comisión de Reforma al Régimen de Benefi- 
cios por Colaboración en Infracciones a la Libre Competencia. Á partir de 
las conclusiones de esta comisión, así como del objetivo de adaptar el régi- 
men de Beneficios por Colaboración a “las nuevas tendencias internacio- 
nales sobre la materia, (...) y las experiencias institucionales con ocasión 
de varios y recientes procesos de delación”!'%, se expidió en el Decreto 
1523 de 2015. 


Así, el artículo 2.2,2.29.2.6. del mencionado Decreto, estableció los re- 
quisitos para suscribir un Convenio de Beneficios por Colaboración de la 
siguiente forma: 


1. Reconocer la participación en el acuerdo contrario a la libre 
competencia. 


2. Suministrar información o pruebas sobre la existencia del acuerdo y 
su forma de operación. 


3. Atender los requerimientos de la sic en el curso de la negociación 
del Convenio. 


4. Terminar su participación en el acuerdo anticompetitivo. 


Estos requisitos, así como otros aspectos del régimen de beneficios por 
colaboración, han sido desarrollados por medio de las Resoluciones dic- 
tadas por la sic en materia de competencia, por lo que a continuación se 
explicará a profundidad el funcionamiento del PG vigente actualmente 
en Colombia. 


Antes de desarrollar cada uno de los requisitos necesarios para la sus- 
cripción del convenio, de las características expuestas, puede observarse 
que, en general, los programas de beneficios por colaboración de Colom- 


1106 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009. 
1107 Esto según las consideraciones expuestas en el Decreto 1523 de 2015. 
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bia, Estados Unidos y la Unión Europea guardan ciertas similitudes que se 
expondrán a continuación: 


* Solo logrará una exoneración de la multa el primer solicitante. 


e Es preciso cesar de forma inmediata la participación en el cartel o 
acuerdo anticompetitivo. 


* Es necesario atender diligentemente los requerimientos de la auto- 
ridad, y aportar pruebas de forma continua y completa a lo largo del 
procedimiento. 


3. RÉGIMEN ACTUAL DEL PLAN DE BENEFICIOS 
POR COLABORACION EN COLOMBIA 


Como se mencionó, con la expedición de la Ley 1340 de 2009, se intro- 
dujeron en Colombia cambios sustanciales al régimen de protección de la 
competencia. Uno de estos cambios fue la introducción en el ordenamien- 
to jurídico de un PBG en materia de competencia. 


3.1. Decreto 2896 de 2010 


El artículo 14 de la Ley 1340 fue inicialmente reglamentado por medio 
del Decreto 2896 de 2010. En este se definieron los requisitos y las condi- 
ciones que debían cumplir los investigados, tanto para ser admitidos en el 
programa como para ser, eventualmente, exonerados total o parcialmente 
de una posible multa. 


3.1.1. Requisitos 


A partir del Decreto 2896, la Superintendencia fijó dos “categorías” 
de requisitos para ser beneficiario de sus disposiciones. En primer lugar, 
se fijaron los requisitos para ser admitidos al programa, entre los que se 
encontraban: 


(i) reconocer que participó en el o los acuerdos restrictivos de la libre compe- 
tencia que delata; (ii) suministrar información sobre el nombre de los cartelistas, el 
grado de participación, el domicilio, los productos o servicios involucrados, el área 
geográfica afectada y la duración del cartel, y (iii) suministrar (sic), de inmediato o 
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dentro del plazo acordado con el Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia, todas las pruebas con las que cuente''%. 


La segunda categoría de requisitos necesarios para acceder al pBc según 
el Decreto 2896, consistía en los requisitos para permanecer en el PBC. 
Estos consistían en: 


determinar si el solicitante de los beneficios por colaboración cumplió con las 
condiciones previstas en el artículo 4 del mismo cuerpo normativo, consistentes en: 
(1) colaborar durante el curso de la actuación administrativa, suministrando informa- 
ción y elementos probatorios útiles que se encuentren a su disposición en relación 
con el acuerdo restrictivo de la libre competencia que delata; (ii) no ser el instiga- 
dor o promotor del cartel y; (ii) poner fin a la conducta anticompetitiva que está 
delatando''%, 


El requisito referido a colaborar durante el curso de la actuación admi- 
nistrativa definido en el artículo 4 del mencionado Decreto, implica que 
existe “colaboración” cuando el investigado 


(1) suministra la información y las pruebas que estén a su disposición, relaciona- 
das con el presunto acuerdo o acuerdos restrictivos de la libre competencia y, tra- 
tándose de una persona jurídica, facilita la práctica de testimonios de sus empleados 
o administradores; (ii) responda los requerimientos que realice la Superintenden- 
cia de Industria y Comercio para el esclarecimiento de los hechos; y (ii) no altere, 
destruya u oculte información o elementos de prueba relevantes sobre la conducta 
anticompetitiva "0, 


3.1.2. Exenciones 


El Decreto 2896 contemplaba para los investigados tanto la exoneración 
total como parcial de una posible multa al finalizar la investigación. En este 
sentido, el artículo 5 de este Decreto disponía como primera condición 
para ser beneficiario de una exoneración total de la multa, ser el primero 
en el tiempo en: 


1108 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Resolución 31739 (26 de 
mayo, 2016) “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de fro 
tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 

1109  Phid. 


1119 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Resolución 43218 (28 de 
junio, 2016) “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de pro- 
tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 743 


Reconocer que participó o participa en el acuerdo o acuerdos restrictivos de la 
libre competencia (...) 

b) Suministrar información sobre el conjunto de los siguientes aspectos: objetivos, 
principales actividades, funcionamiento, nombre de todos los partícipes, grado de 
participación, domicilio, producto (s) o servicio (s), área geográfica afectada y dura- 
ción estimada del presunto acuerdo o acuerdos restrictivos de la libre competencia 
que denuncia; 

c) Suministrar, de inmediato o dentro del plazo acordado con el Superintendente 
Delegado para la Protección de la Competencia, las pruebas que obren en su poder 
sobre todos y cada uno de los aspectos antes indicados!*!!. 


Con respecto a los demás investigados, la Superintendencia definió 
que, una vez suscrito el convenio, las solicitudes de los demás investigados 
debían evaluarse según lo dispuesto en el artículo 11 del mismo Decreto. 
Dice la Autoridad: 


Las demás solicitudes que se reciban se evaluarán de acuerdo con las reglas pre- 
vistas para una reducción de multa, para lo que el Decreto 2896 de 2010 establecía 
en su artículo 11 unos requisitos de acceso similares!???. 


Sin embargo, es de tener en cuenta que, para este caso los investigados 
debían aportar pruebas que tuvieran algún tipo de valor agregado con res- 
pecto a las pruebas que ya hubiera recaudado la Autoridad. 


3.1.3. Cronograma 


Según lo dispuesto en el artículo 16 del mencionado Decreto 2896, la 
oportunidad de los investigados para someter la solicitud de acogerse a 
los beneficios por colaboración, se extiende hasta que el Superintendente 
Delegado presente el informe motivado de la investigación. Así, “Las soli- 
citudes de beneficios por colaboración podrán presentarse hasta antes de 
la fecha en la cual el Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia presente el informe motivado”'!!3, 


Con respecto al momento en que debía definirse sobre la exoneración 
de la multa, el Decreto 2896 no establecía en sus disposiciones un momen- 
to específico. El artículo 9, únicamente establecía que: 


114 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2896 de 2010, artículo 5. 

12 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Resolución 43218 (28 de 
junio, 2016) “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de pro- 
tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 

1113 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2896 de 2010, artículo 16. 
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En la oportunidad en la que la Superintendencia de Industria y Comercio adopte 
la decisión definitiva sobre la solicitud (...) [sJi esta cumplió las condiciones a que se 
refiere el artículo 4* del presente decreto, el Superintendente de Industria y Comercio 
lo exonerará del pago total de la multa o multas imponibles por su participación en 
un acuerdo restrictivo de la libre competencia*''*. 


Sin embargo, en los casos fallados en vigencia de este Decreto, la deci- 
sión sobre la aplicación de los beneficios por colaboración se tomó junto 
con el acto administrativo de cierre de la investigación!!'?. 


En resumen, no es suficiente confesar la participación en un cartel em- 
presarial para ser beneficiario del pBc. Para esto es necesario también co- 
laborar con la Autoridad a lo largo de toda la actuación administrativa, y 
aportar y abstenerse de destruir todas las pruebas que involucren a todos 
los investigados por la comisión de conductas anticompetitivas. 


3.1.4. Decreto 1523 de 2015 - Reglamentación actual del PBC 


El Decreto 2896 fue modificado mediante el Decreto 1523 de 2015 con 
el fin de reformar integralmente el Pc en Colombia, de acuerdo con las 
recomendaciones de la Comisión de Reforma al Régimen de Beneficios 
por Colaboración en Infracciones a la Libre Competencia, según lo ex- 
puestos en las consideraciones del Decreto. Así, este Decreto modificó el 
capítulo 29 del Decreto Único Reglamentario del Sector Comercio, Indus- 
tria y Turismo, Decreto 1074 de 2015 con el fin de alcanzar los objetivos 
ya mencionados. Á continuación, se expondrán los principales requisitos y 
características definidas en el Decreto 1523 para el acceso y permanencia 
en el programa de beneficios por colaboración. 


A) Requisitos 


En el Decreto 1523 fueron definidos dos tipos de requisitos diferentes; 
los primeros hacen referencia a los requisitos necesarios para acceder al 
programa, y por otro lado están los requisitos necesarios para suscribir el 
Convenio de Beneficios por Colaboración. 


114 Jbid., artículo 9. 

1115 Al respecto pueden consultarse los siguientes casos: Resolución 43218 (28 de ju- 
nio, 2016) Caso “Kimberly, Familia y Tecnoquímicas” y Resolución 31739 (26 de 
mayo, 2016) Caso “Kimberly, Familia y Papeles Nacionales”. 
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Con respecto a los requisitos necesarios para acceder al programa, se 
definió que la solicitud de beneficios por colaboración debía cumplir con; 
1) reconocer la participación del solicitante en el acuerdo anticompetitivo, 
y 1i) suministrar información, por lo menos sucinta, sobre la existencia del 
acuerdo, su forma de operación, el o los productos involucrados, y los par- 
ticipantes del acuerdo. 


Igualmente se definieron términos para presentar la solicitud de ad- 
misión al programa, y para el pronunciamiento de la Autoridad sobre la 
misma. Al respecto, se definió que la solicitud de admisión al pPBGC debe 
presentarse dentro de los veinte (20) días otorgados para presentar los 
descargos y solicitar o aportar pruebas en el proceso administrativo. Frente 
a la Autoridad, se determinó que la misma cuenta con cinco (5) días para 
informarle al solicitante la posición que ocupa dentro del orden de pre- 
lación, O para comunicarle que su solicitud no cumple con los requisitos 
necesarios para ser admitida. Si cumplidos los cinco (5) días después de 
presentada la solicitud, la Autoridad no se ha pronunciado sobre ella, se 
entenderá que los cumple, de acuerdo con los establecido en el artículo 
2.2.2.29.2.4. del Decreto 1074 de 2015. 


Por su lado, en lo referente a los requisitos para suscribir el Convenio 
de Beneficios por Colaboración, el artículo 2.2.2.29.2.6. del Decreto 1074 
definió que los mismos serán; i) reconocer la participación en el acuer- 
do anticompetitivo, 11) suministrar información, o pruebas útiles sobre el 
acuerdo, su forma de operación, incluyendo aspectos como sus “objetivos, 
principales actividades, funcionamiento, nombre de los partícipes, grado 
de participación, domicilio, producto o servicio, área geográfica afectada 
y duración estimada del acuerdo o acuerdos restrictivos de la libre compe- 
tencia que denuncia”!!!*, 111) atender oportunamente los requerimientos 
o solicitudes de la sic en el curso de la negociación del Convenio, y iv) 
terminar su participación en el acuerdo según lo fije la Superintendencia. 


Es pertinente anotar que, en cualquier momento, antes de suscribir el 
Convenio, el solicitante tiene el derecho de retirar su solicitud y todo el 
material probatorio que la acompañe. En caso de que la solicitud presen- 
tada no cumpla con los requisitos enunciados para ser admitido al Pac, el 
solicitante cuenta con diez (10) días hábiles para retirar todo el material 
probatorio allegado, so pena de que estos sean incorporados al expediente 
como prueba. Adicionalmente, si por alguna razón, el primero, o alguno 
de los solicitantes, y el funcionario competente no suscriben el Convenio 
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de Beneficios por Colaboración, los demás solicitantes tendrán el derecho 
de ascender en el orden de prelación definido por la Autoridad. 


3.1.5. Sobre el instigador o promotor de la conducta 


Un cambio importante introducido en el Decreto 1523 de 2015 es que 
se presumirá que el solicitante del PBG no es el instigador o promotor 
de la conducta anticompetiliva, y que quien alegue lo contrario, deberá 
probarlo. 


Este es un cambio relevante pues bajo la vigencia de la norma anterior, 
Decreto 2896, el solicitante de beneficios por colaboración debía declarar 
que no actuaba como instigador o promotor del acuerdo restrictivo de la 
libre competencia!!!”, sin que se fijara ningun tipo de presunción legal!'"!S, 


3.1.6. Cronograma 


Otro gran cambio introducido con el Decreto 1523 con relación al mo- 
mento límite para acogerse al programa de beneficios por colaboración, 
es que se definió que *[l]as solicitudes de beneficios por colaboración po- 
drán presentarse hasta antes del vencimiento del término de los veinte 
(20) días para descorrer el traslado del pliego de cargos y solicitar o apor- 
tar pruebas”!!!*. Este límite supuso un cambio frente a las disposiciones del 
Decreto 2896, que permitía presentar la solicitud hasta antes de la presen- 
tación del informe motivado. 


Una vez presentada la solicitud, el funcionario competente de la Super 
intendencia dentro de los “cinco (5) días siguientes a su recibo”!!% deberá 
informar al solicitante si cumple o no con los requisitos para entrar al Pac. 


Finalmente, la concesión, o no, de los beneficios por colaboración de- 
berá ser objeto de pronunciamiento por parte del sic en la Resolución 


1117 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2896 de 2010, artículo 3. 
1118 En este punto es necesario recordar que el artículo 66 del Código Civil colombia- 
no establece dos tipos de presunciones, las legales y las de derecho. En los térmi- 
nos de dicho artículo, “Si una cosa, según la expresión de la ley, se presume de 
derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria”, en este sentido, las 
presunciones legales, como la establecida en el artículo 2.2.2.29.2.1. del Decreto 
1074 de 2015, sí admitirán prueba en contrario. 

1119 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 1074 de 2015, artículo 2.2.2.29.2.5, 
1120 Ibid., artículo 2.2.2.29.9.4. 
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que ponga fin a la actuación administrativa, y estos deberán concederse, 
a menos que ocurra alguna de las circunstancias descritas en el artículo 
2.2.2,29.3.1. del Decreto 1074 de 2015, esto es, que de alguna forma los 
investigados que se acogieron al programa no cumplan con los deberes 
legales y la carga probatoria que el ingreso al programa les impone. 


En este mismo sentido, en caso de concederse los beneficios del PBG 
a alguno de los investigados en la Resolución que ponga fin al proceso, 
esta reducción o exoneración se hará también extensible a las personas 
naturales que actúen o hayan actuado como facilitadores de la conducta 
anticompetitiva. Sin embargo, este beneficio podrá perderse cuando los 
facilitadores: i) nieguen su participación en el acuerdo anticompetitivo, o 
nieguen los hechos reconocidos en el trámite del Convenio de Beneficios 
por Colaboración; ii) cuando no asistan a la práctica de pruebas en que su 
presencia sea requerida, fundamentalmente, sus testimonios; ii) cuando 
destruyan, alteren o en general obstaculicen el acceso a la información o 
a los elementos de prueba relevantes para la investigación; o iv) cuando el 
delator con el que estén vinculados pierda los beneficios por colaboración. 


Por el contrario, si quien se presenta al Pac es un facilitador de la con- 
ducta anticompetitiva, los beneficios por colaboración no se harán extensi- 
bles a la persona jurídica o agente del mercado con el que esté vinculado. 


3.1.7. Exoneraciones 


Las exoneraciones aplicables a los investigados que se acojan al Pro- 
grama de Beneficios por Colaboración se encuentran definidas en el 
2.2,2.29.2,2. del mencionado Decreto 1074. Así, el orden de prelación que 
se tendrá en cuenta para los aplicantes será el siguiente: 


1. Al primer solicitante se le otorgará la exoneración total de la multa a imponer. 

2. Al segundo solicitante se le otorgará una reducción de entre el treinta por ciento 
(30 %) y el cincuenta por ciento (50 %) de la multa a imponer, de acuerdo con la 
utilidad de la información y las pruebas aportadas en el trámite de la delación. 

3. Al tercero y demás solicitantes posteriores se les otorgará una reducción de hasta 
el veinticinco por ciento (25 %) de la multa a imponer, de acuerdo con la utilidad 
de la información y las pruebas aportadas en el trámite "2. 


De esta forma, será únicamente el primer solicitante quien recibirá la 
exoneración total de la multa, mientras los demás solicitantes recibirán 


1121 Jbid., artículo 2.2.2.299.9.2. 
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exoneraciones que van desde el 25 % hasta el 50 %, dependiendo del or- 
den de prelación en el que se encuentren. Cabe recordar, como fue ex- 
puesto anteriormente, que si alguno de los solicitantes no suscribe el Con- 
venio de Beneficios por Colaboración, los demás solicitantes ascenderán 
en el orden de prelación. 


3.1.8. Otras características 


La reforma realizada por el Decreto 1523 incluyó igualmente un punto 
novedoso con respecto a lo establecido en el Decreto 2896 referente a los 
beneficios adicionales que le pueden ser otorgados a un delator por confe- 
sar la existencia de otros acuerdos antuicompetitivos. Así, si un delator que 
no tenga el primer lugar en el orden de prelación es el primero en confe- 
sar la existencia de otro acuerdo anticompetitivo, diferente al investigado, 
recibirá una reducción adicional del quince por ciento (15 %) del total de 
la multa que le sea impuesta en la primera actuación administrativa. 


3.1.9. Pérdida de los beneficios por colaboración 


Como fue expuesto anteriormente, en la resolución que ponga fin a 
la actuación administrativa, el Superintendente de Industria y Comercio 
deberá conceder al delator los beneficios ya expuestos, a menos que este 
incurra en alguna de las siguientes causales: 


1. Cuando el delator controvierta en el curso de la investigación los hechos recono- 
cidos en el trámite de solicitud de beneficios por colaboración. 

2. Cuando el delator no facilite la práctica de testimonios de sus empleados o 
administradores. 

3. Cuando el delator desatienda los requerimientos que realice la Superintendencia 
de Industria y Comercio para la comprobación o ratificación de la información 
suministrada y los hechos reconocidos. 

4, Cuando el delator destruya, altere u obstaculice el acceso a información o ele- 
mentos de prueba relevantes en relación con el presunto acuerdo restrictivo de la 
libre competencia. 

5. Cuando se pruebe que el delator ostenta la condición de instigador o promotor 
del acuerdo restrictivo de la libre competencia; y 

6. Cuando el delator incumpla cualquiera de las obligaciones estipuladas en el Con- 
venio de Beneficios por Colaboración"*?. 


1122 Ibid., artículo 2.2.2.29.3.1. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 749 


Esta situación se presentó en primera instancia, en un caso reciente 
ocurrido en el marco de una investigación adelantada por la Superinten- 
dencia en contra de Brinsa, Quimpac, Trichem y Mexichem por las conduc- 
tas de fijación de precios y repartición de mercado en el mercado del cloro 
y la soda cáustica, decidido mediante Resolución 57600 del 28 de octubre 
de 2019. 


En esta resolución, por medio de la cual se sancionó a las empresas 
investigadas, la Autoridad realizó un análisis sobre el cumplimiento del 
Programa de Beneficios por Colaboración de uno de los investigados que 
se acogió a él. En primer lugar, fue definido que, al momento de evaluar 
la concesión de los Beneficios por Colaboración, deben realizarse dos aná- 
lisis, pues “la carga del aspirante a los beneficios del programa en dual: 
por un lado, debe acreditar ciertos requisitos para acceder al mismo y, 
por el otro, mantener la colaboración durante todo el transcurso de la 
investigación”!!2, Sin embargo, la misma Autoridad definió que el cum- 
plimiento de los requisitos de acceso al programa es evaluado al momento 
de suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboración, por lo que en la 
Resolución que ponga fin a la investigación, el Superintendente únicamen- 
te podrá analizar el cumplimiento de los requisitos de permanencia en el 
Programa. 


En el caso concreto, la Superintendencia limitó su análisis a la primera 
causal del mencionado artículo 2.2.2. 29.3.1., a saber, 


Cuando el delator controvierta en el curso de la investigación los hechos reco- 
nocidos en el trámite de solicitud de beneficios por colaboración. Específicamente, 
señaló la autoridad que una vez realizado un examen exhaustivo de los hechos con- 
fesados (...) y los narrados posteriormente en la instrucción de la investigación, este 
Despacho advirtió evidentes contradicciones que no solo controvierten lo expuesto 
en el trámite de la delación, sino que, dado el momento particular en el que se pre- 
sentaron, apuntan a que la propia investigación sea malograda'*?. 


Esta conclusión fue sustentada en que, al ingresar al Programa de Be- 
neficios por Colaboración, el investigado admitió haber participado en un 
acuerdo contrario a la libre competencia que “tuvo su origen con anterio- 
ridad al 2002 y se prolongó hasta por lo menos diciembre de 2014”!!2, In- 


1123 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 57600 (28 de 


octubre, 2019) “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de 
protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 

1124 Ibid 

1125 Ibid 
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cluso expuso la Autoridad que el mismo investigado “aportó varias pruebas 
documentales que dan cuenta de la ejecución del reparto de mercados 
durante todo el año 2014 e incluso hasta mediados de 2015”!!2, 


A pesar de lo anterior, este investigado en declaraciones posteriores ex- 
puso que la conducta había cesado “desde marzo, abril de 2014”, e in- 
cluso que la misma había terminado en “2013 máximo”*'%, De esta forma, 
consideró la Superintendencia que: 


resulta inaceptable que sea precisamente el delator de la presente actuación, de 
quien se supone debe provenir absoluta colaboración durante toda la investigación 
para ser merecedor del beneficio del convenio, el que controvierta abiertamente los 
hechos que reconoció inicialmente, que daban cuenta de la duración del cartel hasta 
por lo menos diciembre de 2014 para ahora, en junio y julio de 2019, sorprender con 
declaraciones en las que manifiestamente se señaló que el acuerdo ilegal terminó en 
abril de 2014 o incluso en 20131122. 


Lo anterior, en consideración de la Superintendencia, resulta especial- 
mente grave, pues estas declaraciones “inevitablemente sugiere[n] que el 
declarante está manifestando que la facultad sancionatoria de la sic estaría 
caducada para la fecha de la declaración”**%. Por esta razón, el Superinten- 
dente de Industria y Comercio tomó la determinación de no otorgar al in- 
vestigado los beneficios del Programa de Beneficios por Colaboración. Esta 
decisión fue recurrida por los delatores quienes adujeron haber cumplido 
a cabalidad con los deberes impuestos legales por la norma. Así, revisado 
nuevamente el caso, el Superintendente decidió revocar su decisión y otor- 
gar finalmente los beneficios a los delatores. 


No obstante, la decisión fue revocada por el Superintendente, lo que sí 
quedó claro es que quien se acoja al Programa de Beneficios por Colabo- 
ración debe cumplir todos los requisitos expresados en la ley, desde que 
presenta la solicitud hasta el fin de la investigación. No es suficiente con 
solo entregar a la Autoridad las pruebas útiles para la investigación, pues 
estos requisitos deberán cumplirse a lo largo de toda la investigación, so 
pena de ser excluidos de los beneficios. 


126 Thid. 
1127 Ibid. 
1128 Ibid. 
1129 Ibid. 
1100 Ibid. 
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3.1.10. Ley 2195 de 2022 - Modificaciones al régimen de delación 


El 18 de enero del año 2022 fue sancionada la ley 2195, por la cual se 
adoptan medidas en materia de transparencia, prevención y lucha con- 
tra la corrupción. El capítulo de disposiciones finales de la ley introduce 
modificaciones a la ley 1340 de 2009 en materia de libre competencia. A 
continuación analizamos los principales cambios de la ley. 


En aras de promover el mecanismo de delación, la ley incluye varias 
modificaciones, a saber: 


Se agrega un parágrafo al artículo 14 de la ley 1340, para senalar que la 
identidad de los beneficiarios de los beneficios por colaboración, así como 
las pruebas que estos aporten a la sic y que sean trasladadas al expediente 
de la respectiva investigación, serán reservadas hasta que se profiera y esté 
en firme el acto administrativo definitivo que hubiere lugar. Esto, sin per- 
juicio de que los investigados puedan tener acceso a la totalidad del acervo 
probatorio, garantizándose los derechos al debido proceso y la defensa. 


Se agrega un segundo parágrafo que dispone que el proceso de nego- 
ciación de beneficios por la presunta comisión de acuerdos restrictivos de 
la competencia será reservado. 


Se agrega el parágrafo 3 que señala que quien, en el marco del progra- 
ma de beneficios por colaboración, obtenga la exoneración total o parcial 
de la multa a imponer, no responderá solidariamente por los daños causa- 
dos en virtud del acuerdo anticompetitivo y, en consecuencia, responderá 
en proporción a su participación en la causación del daño. 


Respecto de este primer segmento de cambios normativos, considera- 
mos que, en términos generales, las incorporaciones tendientes a darle 
mayor fuerza a la figura de la delación son positivas, pues la delación es un 
instrumento supremamente eficaz para la detección y sanción de carteles 
alrededor del mundo. Muchos países han conseguido afinar su programa 
de clemencia a tal punto que esa vía se ha convertido en la principal fuente 
de información valiosa para descubrir prácticas anticompetitivas, aún por 
encima de las investigaciones típicas que surgen por el actuar oficioso de la 
Autoridad, o previa denuncia de un quejoso. En ese sentido, es valioso que 
el legislador colombiano hubiese generado mecanismos para darle mayor 
seguridad jurídica al delator y más amplios incentivos para que se acerque 
a la Autoridad a ofrecer información y pruebas. Entre esos incentivos se 
encuentra la tranquilidad de que la identidad de las personas o empresas 
que estén negociando un acuerdo con la Autoridad para conseguir los be- 
neficios se mantengan en reserva, como también las pruebas o las piezas 
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de información que se ofrezcan. Ello sin duda dará un nivel más elevado 
de certeza a quienes estén considerando delatar a alguien en relación con 
el hecho de que, entrar en contacto con la Autoridad no conlleva posibles 
retaliaciones, ni implica riesgos altos e inciertos para el futuro de la empre- 
sa o de las personas delatoras. 


Aunque es conocido el esfuerzo que ha hecho el gobierno para com- 
plementar esas nuevas medidas con atenuantes desde el lado del derecho 
penal, es de advertir que, en efecto, las nuevas medidas en favor del delator 
aún se quedan incompletas en cuanto que se mantienen los riesgos para 
el delator de resultar exonerado de la multa en la invesúigación adminis- 
trativa adelantada por la sic, pero procesado por un eventual delito, desde 
el derecho penal. Esto, pues, si bien existen ya normas de reducción de la 
pena para el delator del delito de colusión, sigue abierta la incertidumbre 
respecto de otros delitos que pueden resultar conexos a la conducta anti- 
competitiva. En ese sentido, seguirá siendo una tarea pendiente conseguir 
que por vía del mecanismo del principio de oportunidad, los pretendien- 
tes de beneficios por colaboración de parte de la sic puedan negociar en 
paralelo un principio de oportunidad con la Fiscalía General de la Nación. 


Ahora bien, lo que sí reprochamos es que los cambios legislativos en 
comento se hubiesen introducido sin consideración y en desmedro del 
derecho a la reparación de daños que corresponde a las víctimas, asunto 
que, por demás, también merece absoluta prioridad desde la perspectiva 
de las políticas públicas. En efecto, al disponer la nueva normativa que, 
las pruebas allegadas no pueden ser accedidas por terceros diferentes a 
las partes investigadas, se deja a las víctimas sin la posibilidad de acudir a 
la fuente probatoria probablemente más importante que tienen a la mano 
para darle sustento a un caso de responsabilidad civil. Al disponer la norma 
que la veda de acceso a dicha información se extiende por el tiempo que 
dure la investigación y hasta que se profiera el acto administrativo final, se 
está generando una limitación severa que puede tomar varios años y que 
puede ir más allá del periodo del tiempo de caducidad de los procesos 
civiles. Es lamentable y paradójico que mientras otras jurisdicciones están 
produciendo cambios legislativos de fondo para darle mayor fortaleza a 
la vía de acciones privadas, como un mecanismo igualmente eficaz para 
la defensa de los fines de la competencia, en nuestro país se produzcan 
nuevas leyes que, al generar beneficios del lado de la delación, perjudi- 
quen otras vías de igual relevancia, como es la reparación de perjuicios. 
Una manera de haber abordado armónicamente y en forma equilibrada 
la válida pretensión de fortalecer la figura de la delación, habría sido la de 
generar fórmulas de contención para no debilitar aún más la figura de la 
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reparación de daños privada, como por ejemplo la ampliación del término 
de caducidad de las acciones civiles. 


3.1.11. Incidencia penal del PBC 


A partir de la expedición de la Ley 1474 de 2011, mediante la cual se 
adicionó el artículo 410 A del Código Penal Colombiano, se incluyó como 
delito en el ordenamiento jurídico la colusión en licitaciones públicas. Así, 
se dispuso en el mencionado artículo 410 A del Código Penal Colombiano 
que *[e]l que en un proceso de licitación pública, subasta pública, selec- 
ción abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilí- 
citamente el procedimiento contractual, incurrirá en prisión de seis (6) a 
doce (12) años”! De igual forma, en caso de ser condenado, se incluyó 
una inhabilidad para contratar con entidades estatales por 8 años. 


Sin embargo, el parágrafo de dicho artículo estableció que quien 


en su condición de delator o clemente mediante resolución en firme obtenga 
exoneración total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de Indus- 
tria y Comercio en una investigación por acuerdo anticompetitivos en un proceso de 
contratación pública obtendrá los siguientes beneficios: reducción de la pena en una 
tercera parte, un 40 % de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con 
entidades estatales por cinco (5) años!1??. 


De esta forma, además de incluir como delito la colusión en licitacio- 
nes públicas, la Ley 1474, también conocida como el Estatuto Anticorrup- 
ción, incluyó en el ordenamiento jurídico beneficios en materia penal para 
quien, en el marco de una investigación administrativa por violación del 
régimen de protección de la competencia, se acoja al Programa de Bene- 
ficios por Colaboración, y en el marco de este, obtenga efectivamente una 
exoneración total de la multa. Es pertinente aclarar que el parágrafo trans- 
crito hace referencia únicamente a quien “obtenga exoneración total de la 
multa”, lo que implica que únicamente el primer solicitante podrá recibir 
los beneficios contemplados en el Código Penal, quedando por fuera los 
demás solicitantes del Programa de Beneficios por Colaboración. 


Lo anterior ha generado cierto debate acerca de los retos para la Au- 
toridad sobre la implementación del PBG en aquellos casos en los que la 
conducta investigada consiste en una colusión en licitación pública, pues 


1181 Colombia. Congreso de la República. Ley 599 de 2000, artículo 410A. 
1132 Ibid. 
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el hecho de ser beneficiario del PBc en sede administrativa no garantiza la 
exoneración de la sanción penal que puede incluir desde sanciones pecu- 
niarias hasta inhabilidades para contratar con el Estado y la pena de pri- 
sión. Esta puede ser la razón por la cual, a la fecha, no se ha presentado en 
Colombia el primer caso en el que se hubiera aceptado o implementado 
el PBG para adelantar una investigación administrativa sancionatoria por la 
comisión de una colusión en un proceso de selección contractual. 


3.2. Reserva del expediente y traslado probatorio 


3.2.1. Reserva del expediente 


Es necesario recordar que según el Decreto 1074 de 2015, cada una de 
las solicitudes para acogerse al PBG se tramitará en un expediente separa- 
do, y que dichos expedientes podrán ostentar la condición de reservados, 
según las reglas establecidas en la Ley 1340 de 2009. 


Estas reglas se encuentran contenidas en el artículo 15 de la menciona- 
da Ley, que dispone que: 


Los investigados por la presunta realización de una práctica restrictiva de la com- 
petencia podrán pedir que la información relativa a secretos empresariales u otro 
respecto de la cual exista norma legal de reserva o confidencialidad que deban su- 
ministrar dentro de la investigación, tenga carácter reservado. Para ello, deberán pre- 
sentar, junto con el documento contentivo de la información sobre la que solicitan la 
reserva, un resumen no confidencial del mismo. La autoridad de competencia deberá 
en estos casos incluir los resúmenes en el expediente público y abrir otro expediente, 
de carácter reservado, en el que se incluirán los documentos completos. 

La Superintendencia de Industria y Comercio podrá por solicitud del denunciante 
o del solicitante de beneficios por colaboración guardar en reserva la identidad de 
quienes denuncien prácticas restrictivas de la competencia, cuando en criterio de la 
Autoridad Unica de Competencia existan riesgos para el denunciante de sufrir repre- 
salias comerciales a causa de las denuncias realizadas. 


En este sentido, si los solicitantes al PBG consideran que, por su condi- 
ción de denunciantes, podrían sufrir consecuencias en el mercado, podrán 
solicitar que tanto su solicitud como su nombre se mantenga en la más 
estricta reserva. 


En diferentes decisiones, la sic ha definido la finalidad y el alcance de la 
reserva de los expedientes del pc, y al respecto ha afirmado que: 


el expediente del esc no hace parte integral del expediente de la investigación. La 
decisión de tramitar los rec de manera separada a la investigación, tiene como finali- 
dad que, hasta una vez no se suscriba el convenio entre la Delegatura y el Delator, la 
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información entregada por este último sea reservada en su totalidad y no pueda ser 
utilizada en una investigación". 


Es necesario aclarar que esta reserva no cobija únicamente el nombre 
del solicitante, sino en general todos los documentos que integren la solici- 
tud, pues se ha determinado que una lectura aislada del artículo transcrito 


desconocería el precepto legal que le otorga la reserva a la información que 
obra en los expedientes de los esc y se concluiría, de manera equivocada, que lo 
único que tiene reserva y por petición del solicitante es su identidad (...) [es] evi- 
dente que el que la intención del Decreto 1523 de 1015 era concederle al delator 
la posibilidad de entregar toda la información que es considera útil con la confianza 
de que la Superintendencia (...) solo revele la que realmente tenga relación con la 
investigación 94. 


De lo anterior se desprende entonces que, si bien la regla general es 
que los expedientes del pc son reservados, la Autoridad tiene el deber de 
garantizar el acceso a la información en ellos contenida que tenga alguna 
relación con la investigación. Teniendo en cuenta que con la solicitud para 
acceder al pBG se deben allegar los elementos de prueba con los que cuen- 
te el solicitante, con el fin de incluirlos en el proceso, la Autoridad deberá 
ponerlos en conocimiento de los investigados, y por ende trasladarlos al ex- 
pediente de la investigación, con el fin de garantizar el debido proceso y el 
derecho de defensa, permitiéndole al resto de los investigados controvertir 
dichas pruebas de la forma que consideren pertinente. 


3.2.2. Traslado probatorio 


Habiendo ya establecido que el traslado probatorio es la herramienta 
con la que cuenta la sic para incorporar al expediente las pruebas que los 
solicitantes entreguen a la Autoridad, es pertinente estudiar las normas 
procesales aplicables a esta figura en el marco de una investigación por 
violación del régimen de competencia. 


Para lo anterior debe tenerse presente que, en principio, las normas 
aplicables a este procedimiento administrativo sancionatorio son las conte- 
nidas en el cPAca de acuerdo con el artículo 155 del Decreto 19 de 2012, 


1133. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 82094 de 2018, 


“Por la cual se resuelve un recurso de reposición, se decretan y reprograman unas pruebas, y 
se dictan otras disposiciones”. 
1134 Ibid. 
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modificatorio del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, que dispone que 
en lo no previsto para el procedimiento sancionatorio de la sic se aplicará 
lo dispuesto en el CPAaCaA. De igual forma, debe aclararse que el artículo 
306 del GPACcA remite, en lo no regulado en él, al Código de Procedimiento 
Civil, hoy Código General del Proceso. De esta forma, las reglas procesales 
aplicables al traslado probatorio realizado por la s1G, serán las contenidas 
en el procedimeinto sancionatorio propio de la sic, en el CPACA, para lo 
no regulado allí y, por último, en el Código General del Proceso, para lo 
no regulado en el CPACA. 


El traslado de pruebas se encuentra regulado a partir del artículo 174 
del CGP, el cual dispone que “Las pruebas practicadas válidamente en un 
proceso podrán trasladarse a otro en copia y serán apreciadas sin más for- 
malidades, siempre que en el proceso de origen se hubieren practicado a 
petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella”. De 
la lectura de este mismo artículo se observa que el traslado probatorio no 
requiere más requisitos que i) haber sido practicadas válidamente en el 
proceso de origen, y 1i) que, en el proceso originario, se hayan practicado 
“a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella”, 
pues de lo contrario deberá surtirse la contradicción de la misma en el 
proceso de destino. 


A partir de estos supuestos, la doctrina procesal se ha encargado de 
definir las situaciones que pueden presentarse en el traslado probatorio, 
estableciendo que: 


es posible que la prueba no haya sido controvertida por la parte a quien intenta 
oponérsele en el segundo proceso, por lo que es necesario otorgarle la oportunidad 
procesal para que la parte que estuvo ausente en el momento de la práctica de la 
prueba, pueda ejercer el derecho de contradicción en el segundo proceso!'%”. 


Así, el traslado probatorio de las pruebas contenidas en los expedientes 
de PBGC debe someterse a la contradicción de los investigados en el proceso 
administrativo, pues, al ser estos expedientes reservados, las mismas no se 
han visto sujetas a la contradicción de las partes. De igual forma, si el tras- 
lado es realizado a petición de parte, debe tenerse en cuenta que dichas 
pruebas se deben haber practicado “a petición de la parte contra quien se 
aducen o con audiencia de ella”. 


1135 Giacomette Ferrer, A. Teoría General de la Prueba. (Bogotá: Editorial Ibáñez, 2017). 
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3.3. Beneficios por colaboración en la Comunidad Andina de Naciones 


El régimen de protección de la competencia en Colombia cuenta con 
una norma supranacional, la Decisión 608 de 2005. Con base en esta deci- 
sión, la Secretaría General de la Comunidad Andina emitió en el 2018 la 
Resolución 2006 de 2018, en el marco de una investigación en contra de 
Colombiana Kimberly Colpapel S.A, Productos Familia S.A., Productos Familia 
Sancela del Ecuador S.A. y Kimberly Clark del Ecuador S.A. 


Esta investigación, en palabras de la Comisión, se dio a partir de la co- 
municación presentada por la Superintendencia de Control de Poder de 
Mercado de la República del Ecuador en la que acusaba a estas empresas 
de fijación de precios y repartición de mercados. En el marco de este pro- 
ceso, el Grupo Kimberly argumentó una vulneración de sus derechos fun- 
damentales, debido a que: 


la información y pruebas presentados por KCE a la SCPM de conformidad con 
una aplicación al programa de exención de multa son confidenciales, tanto por per- 
tenecer a un proceso de investigación, como por su naturaleza autoincriminatoria; y 
que solamente podían ser usadas por la Autoridad Ecuatoriana dentro del Programa 
de Clemencia establecido en la legislación de ese país. El uso de estas pruebas por 
parte de la SCPM para presentar una Denuncia en contra de una empresa que ha- 
bía aplicado al programa de clemencia y había sido recibido dentro del mismo, y la 
presentación misma de la Denuncia, constituyen violaciones claras de los derechos 
constitucionales**?, 


En síntesis, la autoridad de competencia de Ecuador utilizó la solicitud 
de Kimberly de ser admitida al pBCc en Ecuador, como prueba para susten- 
tar su comunicación a la Secretaría General de la Comunidad Andina. La 
autoridad, en este caso, no se pronunció sobre la legalidad de la actuación 
de la autoridad ecuatoriana, pues sostuvo que este análisis no le corres- 
pondía a este organismo, y que debía ser la autoridad competente, en este 
caso de Ecuador, quien determinaría si esta actuación vulneró los derechos 
fundamentales de Kimberly. 


Sin embargo, en su análisis sí concluyó, en relación con el principio de 
no autoincriminación, que el uso de estas pruebas no vulnera ningún prin- 
cipio fundamental, y especialmente el de no autoincriminación, pues “no 


1136 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Resolución 2006 (28 de 
mayo, 2018). Gaceta Oficial: Año XxxvV - Número 3292. 
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existe autoincriminación en la confesión de culpabilidad, debido a que 
esta fue brindada voluntariamente”?!*”, 


En este mismo sentido, concluyó que la no autoincriminación, aunque 
sí es un derecho humano, no puede alegarse en el caso en que se haya 
realizado de forma voluntaria un reconocimiento de culpabilidad. Inde- 
pendientemente, afirmó que las personas jurídicas, al ser una ficción legal, 
no están bajo el amparo de los derechos humanos, a menos que ostenten 
la representación legal de personas naturales involucradas. 


El análisis realizado por la Secretaría General de la Comunidad Andina 
de Nacionales lleva a concluir entonces que lo expresado por un investi- 
gado en el marco de un PBGc puede tener consecuencias más allá del pro- 
ceso en el que se haya realizado la delación, pues como pasó en este caso, 
la delación puede ser la base para el inicio de una investigación por una 
autoridad supranacional, como lo es la Comunidad Andina de Naciones. 


Lo anterior, podría traer consecuencias para el pac en relación con la 
disminución en su uso y la reducción en los incentivos para los investigados 
de utilizar esta herramienta pues, un investigado verá mermado su interés 
de acudir a esta herramienta si no cuenta con garantías reales respecto de 
la entrega de la información que allega al proceso. Esto en la medida en 
que, como ocurrió en el caso citado, la autoridad nacional podría utilizar 
la información que se le entrega en el marco de un proceso para trasladar- 
la a la autoridad regional. 


3.4. Conclusiones 


Para concluir, el programa de beneficios por colaboración en Colombia 
funciona de forma muy parecida a la forma en que lo hace en Estados Uni- 
dos y la Unión Europea, jurisdicciones que normalmente sirven como refe- 
rentes al resto del mundo en temas relativos al derecho de la competencia. 


Este mecanismo tiene como intención facilitarle a la autoridad la detec- 
ción de carteles o acuerdo anticompetitivos que por su naturaleza serían 
difíciles de detectar. Para cumplir con este propósito, se ofrece como in- 
centivo a las empresas la posibilidad de resultar exonerados del pago de 
hasta el 100 % de una eventual multa, siempre y cuando se cumplan ciertos 
requisitos. 


1137. bid. 
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La admisión en este programa, como quedó demostrado con el caso en 
contra de Kimberly y Familia en la Comunidad Andina de Nacionales, po- 
dría tener consecuencias que exceden el ámbito territorial de la autoridad 
ante la cual se pretenda obtener los beneficios por colaboración. 


Capítulo p4 
Ofrecimiento de garantías 


1. INTRODUCCIÓN 


La sic, según lo dispuesto en el artículo 6 de la Ley 1340 de 2009, es 
la Autoridad Nacional de Protección de la Competencia, por lo que a su 
cargo se encuentra adelantar de forma privativa las investigaciones admi- 
nistrativas a que hubiere lugar por la infracción de las disposiciones sobre 
protección de la competencia. 


Estas investigaciones son adelantadas a través del procedimiento pre- 
visto en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, por medio del cual se le 
otorga al Superintendente de Industria y Comercio la facultad discrecional 
para darlas por terminadas, de manera anticipada, en aquellos casos en los 
que el presunto o los presuntos infractores brinden garantías suficientes 
sobre la suspensión o modificación de la conducta investigada. 


Al respecto, señala el artículo 52 en mención en su parágrafo 1: 


Parágrafo 1. Para que una investigación por violación a las normas sobre prác- 
ticas comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento 
de garantías, se requerirá que el investigado presente su ofrecimiento antes del ven- 
cimiento del término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio 
para solicitar o aportar pruebas. Antes de la aceptación o rechazo de dicha solicitud, 
la Superintendencia de Industria y Comercio podrá solicitar aclaraciones sobre el 
ofrecimiento de garantías. Si se aceptaren las garantías, en el mismo acto adminis- 
trativo por el que se ordene la clausura de la investigación la Superintendencia de 
Industria y Comercio señalará las condiciones en que verificará la continuidad del 
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los investigados. 

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptación de las garantías 
de que trata este Artículo se considera una infracción a las normas de protección de 
la competencia y dará lugar a las sanciones previstas en la ley previa solicitud de las 
explicaciones requeridas por la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Parágrafo. La autoridad de competencia expedirá las guías en que se establezcan 
los criterios con base en los cuales analizará la suficiencia de las obligaciones que 
adquirirían los investigados, así como la forma en que estas pueden ser garantizadas. 
(Destacado y subrayado fuera de texto) 


Así, el ofrecimiento de garantías se constituye como una figura creada a 
partir de la entrada en vigor del Decreto 2153 de 1992, mediante la cual es 
posible terminar las investigaciones administrativas que se adelanten por 

infracción Ir as 1 nciz manera antici ¿ PU 
la infracción de las normas de competencia de manera anticipada. Puede 

rse incluso antes de que s 1 un juicio sobre la responsabilida 
hacerse incl antes de que se genere un juicio sobre la responsabilidad 
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administrativa de los investigados en el caso en particular, lo que en defini- 
tiva representa una ventaja de la figura para estos. 


Sobre este particular, ha señalado la sic lo siguiente: 


De conformidad con la doctrina de la sic, es claro que el ofrecimiento de garantías 
no implica de ninguna manera una confesión o la aceptación de que se incurrió en 
una conducta ilegal. En efecto, por definición de la ley, la aceptación de las garantías 
por parte de la Superintendencia produce la Terminación anticipada de la investiga- 
ción, antes de que la Entidad se pronuncie sobre el fondo del asunto, esto es, antes de 
que se califique la conducta investigada como anticompetitiva?138, 


Es importante poner de presente en este punto que una de las caracte- 
rísticas fundamentales de la figura del ofrecimiento de garantías en Colom- 
bia es que su aceptación es discrecional. Es decir, es el Superintendente de 
Industria y Comercio quien decide, con base en su propio criterio, si acep- 
ta o no las garantías. Vale señalar que, al amparo de la jurisprudencia y la 
doctrina que han comentado el alcance de la figura de la discrecionalidad 
en el ejercicio de la función administrativa, el hecho de que el funcionario 
cuente con discrecionalidad no significa que pueda obrar arbitrariamen- 
te. De esa manera, lo que se entiende es que el Supertintendente tiene 
derecho a elaborar su criterio y a hacerlo valer al momento de evaluar el 
cumplimiento de los requisitos de ley, pero de ninguna manera producir 
decisiones carentes de sustento fáctico O argumentativo O basadas en su 
mera voluntad. 


Con el fin de estudiarlas, la ley define únicamente un criterio: que estas 
sean suficientes para suspender o modificar la conducta investigada. Sobre 
este criterio, la Superintendencia ha señalado que las garantías serán su- 
ficientes siempre y cuando (i) no se limiten a compromisos encaminados 
exclusivamente a cumplir la ley; (ii) sean efectivas para interrumpir o mo- 
dificar las conductas que fueron imputadas a los investigados en la Resolu- 
ción de Apertura; (iii) sean, preferiblemente, estructurales; y (iv) estén ali- 
neadas con la política de la Superintendencia de protección y promoción 
de la competencia. 


No obstante lo anterior, la Autoridad ha señalado que este no es el úni- 
co criterio que debe analizarse. La sic, a través de sus diferentes pronun- 


1138. Miranda Londoño, Alfonso. “Las garantías como mecanismo de terminación anticipada 


de las investigaciones administrativas por la presunta violación de las normas de competen- 
cia”. Bogotá: Segundo congreso internacional sobre derecho de la competencia 
en Colombia, 2014. 
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ciamientos, ha desarrollado diversos criterios generales y particulares los 
cuales deben darse para que sea procedente la implementación de esta 
figura. Estos criterios serán desarrollados en detalle más adelante en el 
presente capítulo. 


Dicho esto, se reitera que esta figura plantea una gran ventaja para los 
investigados por presuntas vulneraciones del régimen de protección de 
la competencia. La aceptación por parte de la Autoridad de las garantías 
ofrecidas implica que la investigación termine de forma anticipada, sin nin- 
gún tipo de pronunciamiento sobre la responsabilidad de los investigados. 


Otras ventajas y beneficios de esta figura han sido señalado por la Or- 
ganización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OcDE). Al 
respecto, se destacan los siguientes!*”: 


1) Economía procesal y eficiencia 


e Si las negociaciones sobre el otorgamiento de garantías —o com- 
promisos— empiezan temprano en la investigación, los tiempos 
del proceso de acortan y, en la mayoría de los casos, la investiga- 
ción se torna innecesaria. Este es el caso colombiano en el cual 
el ofrecimiento de garantías debe hacerse hasta antes de que cul- 
mine el término de traslado para presentar descargos y solicitar 
pruebas, esto es, hasta veinte días hábiles después de notificada 
la resolución de apertura de la investigación. 


e Las eficiencias procesales no se limitan al ahorro de recursos, 
tanto en términos monetarios como de tiempo, sino que, adicio- 
nalmente, estas se traducen y materializan con la restauración de 
las condiciones normales del mercado, de forma tal que la Auto- 
ridad no deba desplegar la actividad investigativa de manera tan 
exhaustiva para llegar a ese mismo fin. 


1i) Resolución rápida de casos 


e Las formas anticipadas de terminación de la investigación, como 
las garantías O los compromisos, acortan los tiempos de los pro- 
cesos, y por lo tanto permiten que las autoridades los resuelvan 
de forma más rápida y sin la necesidad de acudir a procedimien- 
tos largos, costosos e inciertos en cuanto a su resultado. 


1132 Información tomada de: Organización para la Cooperación y el Desarrollo Eco- 
nómicos (OCDE). Commitment Decisions in Antitrust Cases. Background paper by 
the Secretariat; 22 de junio de 2016. Documento DAF/ CPM (2016), 7. https: / / 
one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)7/en/paf. 
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11i) Mejor resultado de compromisos 


e Con la implementación de esta figura, las autoridades pueden 
llegar a conseguir cierto tipo de compromisos por parte de los 
investigados que normalmente no hubieran podido obtener en 
el marco de una investigación completa. Esto, por cuanto mien- 
tras las investigaciones generalmente se enfocan en problemas 
anticompetitivos que ya se generaron, los compromisos propues- 
tos por los investigados pueden apuntar a resolver problemas an- 
ticompetitivos actuales o futuros. 


iv) Se evitan las multas y se mitiga la exposición de los investigados a 
acciones de responsabilidad 


e En muchas jurisdicciones, la aceptación de compromisos o ga- 
rantías conlleva la evasión de multas por parte de las autoridades 
de competencia. 


e De igual forma, en estos casos, los investigados toman el con- 
trol de los compromisos, pues son estos finalmente quienes los 
ofrecen, mientras que, en el marco de una investigación, es la 
Autoridad quien impone los compromisos que deben seguir los 
investigados. 


e Dado que los compromisos —o las garantías— implican que la 
Autoridad no se pronuncie de fondo sobre la responsabilidad de 
los investigados en la mayoría de las jurisdicciones, se mitiga el 
riesgo de que los mismos sean sujetos en un futuro de posibles 
acciones de responsabilidad civil. 


En el mismo sentido, la OcprE ha expuesto ciertos riesgos de la acepta- 
ción de compromisos o garantías. Entre estos se encuentran: 


1) Las autoridades se convierten en agencias reguladoras 


e Elaumento en la aceptación de compromisos puede llevar a que 
se considere que las autoridades toman con esto un papel más de 
regulador de mercado, que de autoridad de competencia. 


1i) Falta de efecto disuasorio de los compromisos o de las garantías 
ofrecidas 


e Al conllevar los compromisos al cierre de la investigación, se 
pierde el efecto disuasorio que deben tener las normas de com- 
petencia y las sanciones por su infracción. 


e En la mayoría de casos, la única alternativa frente al incumpli- 
miento de los compromisos o las garantías ofrecidas es la imposi- 
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ción de multas, a diferencia de las diversas facultades que tienen 
las autoridades de competencia en una investigación. 


111) Revisión judicial limitada 


e Si bien en muchas jurisdicciones se reconoce el derecho de ape- 
lar la decisión por la cual se aceptan los compromisos o garan- 
tías, las reglas procesales de estas jurisdicciones llevan a que las 
apelaciones normalmente no sean exitosas. 


iv) Compromisos y el principio de proporcionalidad 
e La discusión en este punto es si los compromisos deben limitar 
se única y exclusivamente a lo expuesto por la autoridad en el 
inicio de la investigación, o si las mismas pueden incluir un mer- 
cado geográfico o de producto más amplio al planteado por la 


autoridad. En esencia la pregunta es ¿qué tanta flexibilidad tiene 
el investigado para proponer los compromisos? 


A pesar de las desventajas o riesgos que conlleva la aceptación de garan- 
tías o de compromisos, lo cierto es que esta es una figura importante para 
las autoridades de competencia. Si bien con la implementación de esta se 
pierde, al menos momentáneamente, la posibilidad de continuar con la 
investigación e imponer multas, las autoridades alcanzan uno de sus objeti- 
vos principales cual es el de preservar y procurar por el correcto funciona- 
miento del mercado, ahorrando recursos y capital humano. 


En este capítulo, realizaremos una descripción de la evolución norma- 
tiva de la figura de las garantías en Colombia, desde su planteamiento en 
el Decreto 2153 de 1992, hasta el actual Decreto 19 de 2012, incluyendo el 
intento de modificación por parte de los Decretos 1122 de 1999 y 266 de 
2000, declarados inexequibles por la Corte Constitucional. Posteriormente, 
haremos una explicación del concepto actual de ofrecimiento de garantías, 
para luego referirnos al procedimiento. Por último, plantearemos ciertas 
conclusiones en torno a la figura del ofrecimiento de garantías en Colombia. 


2. EVOLUCIÓN DE LA FIGURA DE 
OFRECIMIENTO DE GARANTÍAS 


2.1. Decreto 2153 de 1992 


El ofrecimiento de garantías en Colombia ha tenido diferentes modifi- 
caciones en cuanto a su funcionamiento, requisitos y procedimiento. En 
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principio, esta figura fue prevista por el Decreto 2153 de 1992, norma con 
fuerza de ley. Se encontraba regulada específicamente por el numeral 12 
del artículo 4 y por el artículo 52 del mismo Decreto. 


En los mencionados artículos se establecía que: 


ARTÍCULO 4. Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organis- 
mo, le corresponde el ejercicio de las siguientes funciones: 

(xo) 

12. Decidir sobre la terminación de investigaciones por presuntas violaciones a 
las disposiciones a que se refiere el numeral 10 del presente artículo, cuando a su 
juicio el presunto infractor brinde garantías suficientes de que suspenderá o modifi- 
cara la conducta por la cual se le investiga. 

ARTÍCULO 52. (...) 

Durante el curso de la investigación, el Superintendente de Industria y Comercio 
podrá ordenar la clausura de la investigación cuando a su juicio el presunto infrac- 
tor brinde garantías suficientes de que suspenderá o modificará la conducta por la 
cual se le investiga. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


Así, si bien la figura se encontraba regulada en el Decreto, no se daban 
mayores luces sobre su funcionamiento. Por ejemplo, la norma daba la 
oportunidad de que los investigados ofrecieran garantías “durante el curso 
de la investigación”, lo cual significaba que los investigados tenían la posi- 
bilidad de hacer uso de esta figura “desde la apertura de la investigación 
hasta el informe motivado”!!%. 


Por lo anterior, el concepto del ofrecimiento de garantías, así como los 
lineamientos para su aceptación e implementación, fue desarrollado por 
las resoluciones dictadas en la vigencia del régimen definido en el Decreto 
2153 de 1992. Los diferentes pronunciamientos de la Autoridad definie- 
ron que en el ofrecimiento de garantías el Superintendente de Industria y 
Comercio debía analizar principalmente dos características: “[e]n una pri- 
mera instancia debe asegurarse que la suspensión o modificación elimine 
el aspecto anticompetitivo y, luego, que las garantías ofrecidas de que ello 
sucederá y perdurará sean suficientes”!!*!. 


En este mismo sentido, indicó la Autoridad que el investigado debía 
ofrecer, necesariamente, la suspensión o modificación de la conducta in- 
vestigada por la autoridad, lo cual debía realizarse “en los mismos términos 


1140 Miranda Londoño, Alfonso. “Las garantías como mecanismo de terminación antici- 


pada de las investigaciones administrativas por la presunta violación de las normas de 
competencia”. 
1141 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución de Garantías 


27761 (20 de diciembre, 1999), “Por la cual se aceptan unas garantías”. 
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de la resolución de apertura”*!*, ya que la obligación del investigado debía 
recaer sobre los hechos investigados y la modificación de conductas anti- 
competitivas que recayeran sobre estos mismos. 


En cuanto a la suficiencia de la garantía, se señaló en los pronuncia- 
mientos de la sic que la Autoridad debía estudiar unas características ge- 
nerales y otras particulares. Con respecto a las generales, se definió que: 


existirá suficiencia general en la medida que se pueda concluir que la imple- 
mentación de la corrección, asegurada con las garantías, incentiva los fines de la 
aplicación de las disposiciones sobre competencia, contemplados en el número 1 del 
artículo 2 del decreto 2153 de 19924. 


Frente a este último punto, el texto original del Decreto 2153, incluía 
como finalidades 


mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional: que los consumidores ten- 
gan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios: que las empresas 
puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado exista variedad 
de precios y calidades de bienes y servicios. 


En lo que respecta al aspecto particular, se estableció que “las garantías 
serán suficientes cuando brinden tranquilidad de que la obligación prin- 
cipal será cumplida y que se neutralizarán los efectos nocivos de incum- 
plimiento de lo prometido”!!*. Es decir, se señaló que se entendería satis- 
fecho este criterio cuando los investigados incluyeran en su ofrecimiento 
ciertas garantías, como una póliza de seguro, de que su incumplimiento se 
verá respaldado de alguna forma. 


2.2. Decretos 1122 de 1999 y 266 de 2000 


Con la expedición de estos decretos, se pretendía incluir ciertas modi- 
ficaciones en el régimen de ofrecimiento de garantías. Las modificacio- 
nes se refieren a “el momento de ofrecerlas (que debía ser al inicio de la 
investigación) y la posibilidad que se le otorgaba a la sic para indicar los 
aspectos que a su juicio se debían modificar a las garantías con el fin de que 


2E JE. 


1143 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución de Garantías 


12855 (15 de junio, 2000), “Por la cual se aceptan unas garantías”. 
1144 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución de Garantías 


10005 (5 de mayo, 2000), “Por la cual se aceptan unas garantías”. 
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fueran aceptadas”!!%, Estos dos Decretos, sin embargo, fueron declarados 
inexequibles por la Corte Constitucional por medio de las sentencias C-923 
de 1999 y C-1316 de 2000, respectivamente. 


Con respecto al Decreto 1122 de 1999, consideró la Corte que el mismo 
había sido expedido por el Presidente de la República en ejercicio de las 
facultades extraordinarias conferidas a él por medio del artículo 120 de la 
Ley 489 de 1998!**%, y al haberse declarado anteriormente la inconstitucio- 
nalidad de este artículo, estableció que se configura una «inconstitucio- 
nalidad consecuencial» cuando en los casos de decretos con fuerza de ley, 
derivados ya sea de la declaratoria del estado de emergencia o del ejercicio 
de facultades extraordinarias, “ha recaído un pronunciamiento de incons- 
titucionalidad sobre el decreto que declara el estado de emergencia o so- 
bre la norma legal de autorizaciones extraordinarias”!!*. 


Con respecto al Decreto 266 de 2000, por medio de la Sentencia C-1316 
del mismo año, la Corte definió que este fue expedido con fundamento en 
el artículo 1 de la Ley 573 de 2000***%, Este artículo, al “infringir el artículo 
150-10 de la Constitución al señalar una norma inexistente [el Decreto 
1122 de 1999], como límite material de las atribuciones conferidas”*'*, fue 
declarado inexequible, lo cual llevó a la declaratoria de inexequibilidad del 
Decreto 266 “como consecuencia de la declaración de inexequibilidad del 
primero, que es la norma que le sirvió de fundamento para su expedición”. 


2.3. Ley 1340 de 2009 


Debido a la inconstitucionalidad de los Decretos 1122 de 1999 y 266 de 
2000, la primera modificación del régimen de garantías se dio por medio 


1145 Miranda Londoño, Alfonso. “El ofrecimiento de garantías en el derecho de la 


competencia”. CEDEC VI, vol. 2, n* 2 (enero-diciembre 2006). 

El numeral 4 de este artículo permitía que el Presidente de la República expedir 

decretos con fuerza de Ley para “Suprimir o reformar regulaciones, procedimien- 

tos y trámites innecesarios existentes en la administración pública”. 

1147 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-923 de 1999. M.P.: Álvaro Tafur 
Galvis. 


1146 


1148 El numeral 5 de esta ley permitía al Presidente de la República expedir decretos 

con fuerza de Ley para Suprimir o reformar las regulaciones, procedimientos y 

trámites sobre lo que versó el Decreto 1122 de 1999, sin incluir ningún tema 

adicional. 

1149 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1316 de 2000. M.P.: Carlos Gaviria 
Díaz. 
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de la Ley 1340 de 2009. En esta, se incluyeron cuatro grandes cambios para 
el ofrecimiento de garantías. 


El primero de ellos se da respecto del plazo con el que cuentan los inves- 
tigados para presentar a la Superintendencia sus ofrecimientos de garan- 
tías. Al respecto, el artículo 16 de la Ley en mención, por medio del cual se 
adicionó el parágrafo del artículo 52 del Decreto 2153, definió que: 


Para que una investigación por violación a las normas sobre prácticas comer 
ciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de garantías, 
se requerirá que el investigado presente su ofrecimiento antes del vencimiento del 
término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o 
aportar pruebas. 


Por otro lado, en el mismo artículo se definió que el Hincumplimiento 
de las obligaciones derivadas de la aceptación de las garantías será conside- 
rado como una vulneración del régimen de protección de la competencia, 
y, por lo tanto, estará sujeto a la imposición de las diferentes sanciones 
contempladas en él”. 


Otro cambio incluido a partir de la Ley 1340 de 2009 es la obligación de 
la autoridad de expedir “guías en que se establezcan los criterios con base 
en los cuales analizará la suficiencia de las obligaciones que adquirirían 
los investigados, así como la forma en que estas pueden ser garantizadas”. 
Estas guías, sin embargo, aún no han sido expedidas. 


El último cambio introducido por la Ley 1340 de 2009, especificamente 
en el artículo 19, es que de la “solicitud de terminación de la investigación 
por ofrecimiento de garantías se correrá traslado a los terceros reconoci- 
dos por el término que la Superintendencia considere adecuado”. Con 
respecto a este punto, algunos doctrinantes han considerado que la norma 
tiene algunas falencias en cuanto al término para responder y los efectos 
del pronunciamiento. Así, se ha expresado que: 


[hlay dos problemas con esta norma: el primero es que la misma no establece 
ninguna consideración del plazo que los terceros tienen para pronunciarse sobre el 
ofrecimiento de garantías, y el segundo es que no se hacen consideraciones sobre los 
efectos del pronunciamiento que realicen los terceros''%. 


1150 Miranda Londoño, Alfonso. “Las garantías como mecanismo de terminación antici- 


pada de las investigaciones administrativas por la presunta violación de las normas de 
competencia”. 
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2.4. Decreto 19 de 2012 


Por medio de este decreto-ley, se realizaron, fundamentalmente, dos 
cambios al ofrecimiento de garantías. El primero de ellos se refiere a la 
oportunidad procesal para ofrecerlas. Si bien en la Ley 1340 de 2009 se 
estableció que las mismas debían presentarse “antes del vencimiento del 
término concedido por la sic para solicitar o aportar pruebas”, en este 
Decreto se definió, en su artículo 155, que los investigados contarán con 
20 días hábiles, una vez notificada la apertura de la investigación, para que 
“solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer”. En este sentido, se 
definió igualmente que los investigados tendrán los mismos 20 días hábiles 
para ofrecer garantías a la Autoridad. 


En esta misma norma, se le otorgó a la sic la facultad de pedir aclara- 
ciones a los investigados sobre las garantías ofrecidas. Específicamente, se 
estableció que *[a]ntes de la aceptación o rechazo de dicha solicitud, la s1C 
podrá solicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento de garantías”. 


3. OFRECIMIENTO DE GARANTÍAS EN EL 
REGIMEN DE COMPETENCIA ACTUAL Y 
REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA 


La figura actual del ofrecimiento de garantías reúne ciertos requisitos 
establecidos a lo largo del tiempo por el Decreto 2153 de 1992, la Ley 
1340 de 2009, el Decreto 19 de 2012 y, particularmente, por los pronuncia- 
mientos de la Autoridad. Por esta razón, a continuación, se realizará una 
explicación de la figura del ofrecimiento de garantías vigente hoy en día 
en Colombia. 


La figura de las garantías, según ha sido desarrollado a lo largo del tiem- 
po por las diferentes resoluciones de la Superintendencia, requiere para su 
otorgamiento el cumplimiento de, principalmente, dos tipos de requisitos: 
uno general —o de procedencia— y unos específicos —o de pertinencia—. 
A continuación, se explican cada uno de estos y lo que ha sido señalado 
por la sic para su aplicación en los casos en concreto. 


3.1. Requisito general 


El requisito general o de procedencia hace referencia a la naturaleza de 
la conducta investigada por la Autoridad. Así, se ha definido que: 
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resulta improcedente la aceptación de garantías en los casos de los denominados 
acuerdos anticompetitivos horizontales o “carteles” (hard core cartels), en el entendi 
do de que, aquellos acuerdos en los cuales dos competidores acuerdan no competir 
entre ellos para aumentar los precios, distribuirse los mercados, coludirse en licitacio- 
nes, entre otros, constituyen “las violaciones más atroces de la ley de competencia 
[ya quel lesionan a los consumidores en muchos países al aumentar los precios y res- 
tringir el suministro, provocando que los bienes y servicios no estén disponibles para 
algunos compradores y sean innecesariamente costosos para otros "5!, 


Lo anterior tiene como sustento que el ofrecimiento de garantías tiene 
como fin contrarrestar los efectos nocivos que una conducta anticompe- 
titiva puede tener en el mercado, pero ciertas conductas, como los *hard 
core cartels”, úenen efectos tan profundos en el mercado, que ningún es- 
quema de garantías podría contrarrestarlos!!'%. Por esta razón, durante la 
administración del Superintendente Pablo Felipe Robledo (años 2012 a 
2018) únicamente se aceptó el ofrecimiento de garantías en un caso —de 
conductas unilaterales— para terminar anticipadamente una investigación 
que se adelantaba por la presunta restricción en la circulación de facturas 
electrónicas en Colombia. 


En relación con la naturaleza de las conductas, se ha dado un debate 
al interior de la Superintendencia sobre la viabilidad de aceptar garantías 
sobre conductas terminadas. En un principio se consideró que no era via- 
ble el ofrecimiento de garantías sobre conductas que ya hubieran termina- 
do, pues estas “no pueden suspenderse ni modificarse”'!%. Sin embargo, 
posteriormente, y debido a que “las normas que reglamentan la figura de 
las garantías no han excluido ninguna conducta de tal posibilidad”*'**, la 
Autoridad modificó su postura, y consideró que “las investigaciones por 
conductas anticompetitivas finalizadas o instantáneas son susceptibles de 
ser terminadas por ofrecimiento de suspender o modificar las conductas 
investigadas y garantía suficiente de ello. En esa medida se reconsidera la 
posición que habíamos adoptado”*'*. 


1151 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 70377 (20 de 


septiembre, 2018), “Por la cual se niegan unas garantías y se dictan otras disposiciones” . 
1152 id. 
1153 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 11523 (29 de 
febrero, 2000). 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 18-104008 (7 de 
mayo, 2018). 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 11523 del (29 de 
febrero, 2000). 


1154 


1155 
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De esta forma, ha sentado la Superintendencia que la temporalidad de 
las conductas investigadas no es un obstáculo para que sobre ellas opere la 
figura del ofrecimiento de garantías. 


3.2. Requisitos específicos 


Por su parte, en relación con los requisitos específicos, o de pertinencia, 
como ya se ha mencionado anteriormente, la sic ha señalado que estos 
pueden dividirse en cuatro: (i) que las garantías no se limiten a compro- 
misos encaminados exclusivamente a cumplir la Ley; (ii) que estas sean 
efectivas para interrumpir o modificar las conductas que fueron imputadas 
en la resolución de apertura de la investigación; (111) que estas sean, de ser 
posible, estructurales; y (iv) que la aceptación de las garantías esté alineada 
con la política de la Superintendencia de Protección y Promoción de la 
Competencia. 


3.2.1. Las garantías no pueden versar exclusivamente sobre compromi- 
sos encaminados a cumplir la ley 


Según ha sido establecido por la Superintendencia, *[l]as garantías que 
se limiten a garantizar la observancia de las disposiciones en materia de 
protección de la competencia por parte de las Investigadas no son suficien- 
tes para eliminar o modificar las conductas por las que se les Investiga”!!9, 
Lo anterior tiene un sustento claro: el cumplimiento de la ley es una obli- 
gación de los participantes del mercado por el simple hechos de ser agen- 
tes del mercado. En este sentido, se pronuncia el artículo 2 de la Ley 1340 
de 2009 al establecer que *[l]o dispuesto en las normas sobre protección 
de la competencia se aplicará respecto de todo aquel que desarrolle una 
actividad económica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independien- 
temente de su forma o naturaleza jurídica”. 


De esta forma, “la obligación de las Investigadas de cumplir con el ré- 
gimen de protección de la competencia emana de la misma ley y no de 
un compromiso que adquieren mediante unas garantías aceptadas por la 
Superintendencia de Industria y Comercio”!!*, pues se estarían compro- 


metiendo a cumplir normas que la misma Ley ya los obliga a cumplir. 


1185 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 70351 (20 de 
septiembre, 2018), “Por la cual se niegan unas garantías y se dictan otras disposiciones”. 
1157 Ibid. 
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3.2.2. Las garantías deben ser efectivas para cesar o modificar las con- 
ductas presuntamente anticompetitivas identificadas en la resolu- 
ción de apertura 


Las garantías ofrecidas por los investigados, necesariamente, deben 
contener compromisos que le aseguren a la autoridad la cesación o modi- 
ficación de las conductas investigadas. Al respecto, la Superintendencia ha 
definido que: 


Entre las garantías que ofrezcan las intervinientes es indispensable, pero no sufi- 
ciente, que estas adquieran compromisos que le permitan a la Superintendencia de 
Industria y Comercio asegurarse de que las investigadas cesarán o modificarán las 
conductas identificadas como presuntamente anticompetitivas, en términos consis- 
tentes con el régimen de protección de la competencia!!'**. 


En este sentido, los oferentes de garantías deberán incluir en su ofreci- 
miento compromisos suficientes para que la autoridad considere que con 
ellos cesarán o modificarán las conductas que fueron identificadas como 
anticompetitivas en la resolución de apertura de la investigación. 


3.2.3. Las garantías deben ser preferiblemente estructurales 


En la medida en que las garantías estructurales están encaminadas a ge- 
nerar efectos positivos en el mercado, la Superintendencia ha considerado 
que las “garantías de carácter estructural podrían ser suficientes para cesar 
o modificar una conducta presuntamente anticompetitiva, en la medida en 
que eliminen o reduzcan sustancialmente, y de manera permanente, los 
incentivos económicos para realizar las conductas investigadas”*!*. 


Teniendo en cuenta lo anterior, la autoridad ha considerado como ga- 
rantías estructurales, por ejemplo, “la desinversión de activos de una em- 
presa integrada verticalmente en el mercado afectado por las conductas 
investigadas o la eliminación de cláusulas de exclusividad en contratos con 
proveedores o clientes”*!%. 


1188. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69844 (19 de 


septiembre, 2018), “Por la cual se ordena la terminación anticipada de una investigación 


por aceptación de garantías”. 


1182 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 70376 (20 de 
septiembre, 2018), “Por la cual se niegan unas garantías y se dictan otras disposiciones”. 


1160 Ibid. 
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Adicionalmente, la Superintendencia ha considerado que el ofreci- 
miento de garantías estructurales reduce los costos de vigilancia en los que 
ella incurre para verificar el efectivo cumplimiento de las mismas, pues 
“en tratándose de ofrecimientos estructurales, una vez es materializado, los 
costos asociados a su vigilancia tienden a ser inexistentes”!!*!, 


3.2.4. La aceptación de garantías debe ajustarse a la política de promo- 
ción y protección de la competencia 


Para el cumplimiento de este requisito, las “garantías ofrecidas deben 
avanzar los propósitos del derecho de la competencia, entre otros, garanti- 
zar la libre participación de las empresas en el mercado, el bienestar de los 
consumidores y la eficiencia económica”!!%. Este análisis debe hacerse caso 
a caso, pues las garantías ofrecidas serán diferentes al tener que adecuarse 
cada una a lo dispuesto en la resolución de apertura de la investigación. 


En el análisis de este aspecto, la Superintendencia debe verificar si “la 
aceptación de garantías y la terminación anticipada del procedimiento 
mantienen el efecto disuasivo de las sanciones por violación del régimen 
de protección de la competencia”!!*, 


3.3. Otros requisitos 


Si bien en las decisiones más recientes de la sic no se señalan requisitos 
adicionales a los antes mencionados para la aceptación de garantías, de de- 
cisiones anteriores se deduce la existencia de dos requisitos adicionales, a 
saber: (1) el otorgamiento de una garantía colateral; y (11) el planteamiento 
de un esquema de seguimiento. 


3.3.1. Otorgamiento de garantía colateral 


Antes de la entrada en vigor de la Ley 1340 de 2009, la Resolución 10005 
de 2000 de la sic, estableció, en referencia al parámetro particular para 
aceptar un ofrecimiento de garantías, que: 


me. JON 


1162 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69844 (19 de 


septiembre, 2018), “Por la cual se ordena la terminación anticipada de una investigación 
por aceptación de garantías”. 
1163 Ibid. 
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las garantías serán suficientes cuando brinden tranquilidad de que la obligación 
principal será cumplida y que se neutralizarán los efectos nocivos de incumplimiento 
de lo prometido. En cuanto al parámetro particular el elemento se cumple. Esta Super- 
intendencia estima que de concluirse la investigación y de encontrarse posteriormente 
que los investigados incurren en una práctica restrictiva, una posible multa quedaría 
garantizada por la póliza de cumplimiento, constituida para tales efectos en compañía 
de seguros legalmente habilitada para ello'** (Destacado fuera de texto). 


Este criterio, sin embargo, pareció haber sido modificado a partir de la 
expedición de la Ley 1340 de 2009, pues en ella se indicó que el “incum- 
plimiento de las obligaciones derivadas de la aceptación de las garantías 
de que trata este artículo se considera una infracción a las normas de pro- 
tección de la competencia y dará lugar a las sanciones previstas en la ley”. 
Esta interpretación fue acogida por la Superintendencia, entre otras, en la 
Resolución 43253 de 2010, pues en ella se estableció que: 


Respecto al ofrecimiento de constituir una póliza de seguro —numeral 3.3.— por 
parte de la sociedad investigada y personas naturales involucradas, amparando el 
cumplimiento de los compromisos (...), se considera que el mismo no es necesario. 
Lo anterior, bajo el entendido que el artículo 16 de la Ley 1340 de 2010 (sic) prevé 
directamente como sancionable el incumplimiento de las obligaciones derivadas de 
la aceptación de garantías, el cual puede acarrear, previa solicitud de explicaciones, 
las sanciones previstas en los artículos 25 y 26 de la citada Ley""*5. 


A pesar de lo anterior, con posterioridad a la expedición de la Resolu- 
ción 43253, la Autoridad ha aceptado el ofrecimiento de garantías colate- 
rales en el marco de un ofrecimiento de garantías. Esta situación puede 
verse, por ejemplo, en la mencionada Resolución 69844, en la cual la Su- 
perintendencia resaltó que la sociedad investigada 


queda obligado a otorgar, dentro de los veinte (20) días hábiles siguientes a la 
fecha de ejecutoria del presente acto administrativo, una póliza de seguro de cum- 
plimiento o un aval bancario por un valor total de CIEN MIL SALARIOS MÍNIMOS 
LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 smumv). La anterior obligación podrá cum- 
plirse mediante pagaré en blanco con carta de Instrucciones a favor de la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio''**. 


1161 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución de Garantías 
10005 (15 de mayo, 2000), “Por la cual se aceptan unas garantías”. 

1165 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 43253 (20 de 

agosto, 2010), “Por la cual se resuelve un ofrecimiento de garantías”. 

1166 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69844 (19 de 
septiembre, 2018), “Por la cual se ordena la terminación anticipada de una investigación 
por aceptación de garantías”. 
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Según lo expuesto, no es clara la vigencia del requisito de otorgar una 
garantía colateral, pues pareciera que este requisito fue eliminado a raíz 
de la Ley 1340 de 2009. Sin embargo, de las decisiones más recientes de la 
Superintendencia puede concluirse que el ofrecimiento de una garantía 
colateral sí es un requisito necesario para que un ofrecimiento de garantías 
sea aceptado por la autoridad de competencia o, al menos es un ofreci- 
miento de buen recibo. 


3.3.2. Definición de un esquema de seguimiento 


En algunas ocasiones la sic ha considerado el ofrecimiento de un es- 
quema de seguimiento de las garantías ofrecidas, como uno de los criterios 
necesarios para su aceptación. Así, la Superintendencia ha definido que 
“[a]l estudiar la viabilidad de aceptar un ofrecimiento de garantías esta 
Superintendencia ha realizado un examen que consiste principalmente en 
(...) Se presente un esquema de seguimiento a las garantías ofrecidas”!!%, 


A pesar de no estar listado en las resoluciones como un requisito para 
el otorgamiento de garantías, en las mismas sí se hace un análisis del 
esquema de seguimiento planteado por los oferentes, ya sea para mo- 
dificarlo o complementarlo. En la Resolución 69844, por ejemplo, la 
Superintendencia consideró que, si bien el investigado había planteado 
un esquema de seguimiento, “esta Superintendencia considera pertinen- 
te estructurar un esquema de seguimiento más robusto que le permi- 
ta a la autoridad hacer un acompañamiento permanente y monitorear 
de manera más precisa la correcta implementación del ESQUEMA DE 
GARANTÍAS”!1%S, 


Así, de algunas decisiones de la autoridad de competencia puede deri- 
varse que el ofrecimiento de un esquema de seguimiento se constituye en 
un requisito adicional para la aceptación de las mismas o que, al menos, de 
hacerse ese tipo de ofrecimientos, la autoridad se reserva la competencia 
de proponer cambios, en procura de su robustecimiento. 


1167 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 13-219602 (12 


de noviembre, 2013). 


1168 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69844 (19 de septiembre, 
2018), “Por la cual se ordena la terminación anticipada de una investigación por acepta- 


ción de garantías”. 
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4. PROCEDIMIENTO 


El procedimiento para solicitar un otorgamiento de garantías en el mar- 
co de una investigación por infracción del régimen de competencia está 
compuesto, principalmente, por cuatro fases necesarias y una facultativa. 


Las primeras son la apertura de la investigación, el ofrecimiento de las 
garantías y su traslado al Superintendente de Industria y Comercio, la de- 
cisión sobre las garantías ofrecidas, y el seguimiento de las mismas. Por 
su parte, la fase facultativa de la Autoridad es la posibilidad que esta tiene 
para pedir aclaraciones o complementaciones de las garantías ofrecidas. 


4.1. Apertura de la investigación 


La resolución de apertura de una investigación por la vulneración del 
régimen de competencia es de vital importancia para el ofrecimiento de las 
garantías por dos razones específicas: marca el momento en que empieza 
a correr el término para ofrecerlas y delimita las conductas sobre las cuales 
deben recaer las garantías. Una vez notificada la resolución de apertura, 
los investigados cuentan con 20 días hábiles para ofrecer las garantías que 
consideren pertinentes. Lo anterior, según lo definido por el artículo 155 
del Decreto-Ley 19 de 2012, el cual establece que, una vez notificada la 
apertura, los investigados cuentan con 20 días hábiles para que *solicite o 
aporte las pruebas que pretenda hacer valer”. 


Esta disposición debe estudiarse en conjunto con el artículo 16 de la Ley 
1340 de 2009, que define que el ofrecimiento de garantías deberá realizar- 
se “antes del vencimiento del término concedido por la Superintendencia 
de Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas”, por lo que los 
investigados cuentan con los mismos 20 días hábiles para solicitar o aportar 
pruebas y ofrecer a la autoridad las garantías que consideren pertinentes. 


Por su parte, las conductas descritas en la apertura de la investigación 
también marcan la pauta de las garantías que deberán ofrecerse. En este 
punto es necesario recordar que uno de los requisitos específicos, o de 
pertinencia, es que las garantías “deben ser efectivas para cesar o modificar 
las conductas presuntamente anticompetitivas identificadas en la resolu- 
ción de apertura”, por lo que los términos en que la autoridad delimite 
su pronunciamiento son de vital importancia para el ofrecimiento de las 
garantías. 
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4.2. Ofrecimiento formal de garantías y traslado al Superintendente de In- 
dustria y Comercio 


Una vez los investigados hagan su ofrecimiento formal de garantías por 
medio de un memorial allegado al proceso, de este se deberá correr tras- 
lado al Superintendente de Industria y Comercio. Esto, debido a que, en 
virtud del artículo 155 del Decreto Ley 19 de 2012, es únicamente el Super- 
intendente de Industria y Comercio quien cuenta con la facultad de orde- 
nar la terminación anticipada del proceso cuando, a su juicio, “el presunto 
infractor brinde garantías suficientes de que suspenderá o modificará la 
conducta por la cual se le investiga”. 


La ley no define un término específico en el cual el Superintendente 
deba pronunciarse sobre el ofrecimiento de garantías realizado por alguno 
de los investigados. Sin embargo, según lo expresado por la Superinten- 
dencia en el concepto 13-219602, “el tiempo promedio aproximado que 
tarda esta Superintendencia para resolver una solicitud de garantías es de 
3.4 meses, esto es, 103.5 días”, 


4.3. Aclaración o complementación de las garantías ofrecidas 


El mismo artículo 155 del Decreto Ley 19 de 2012 le otorgó a la Su- 
perintendencia la posibilidad de “solicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento 
de garantías”. En este sentido, la autoridad tiene la facultad de solicitar al 
oferente, antes de aceptarlas, aclaraciones o complementaciones sobre su 
ofrecimiento de garantías. Es necesario recalcar que esta es una facultad 
discrecional de la entidad, por lo que no siempre se pedirán aclaraciones o 
complementaciones a los investigados sobre su ofrecimiento de garantías. 


4.4. Decisión sobre las garantías ofrecidas 


Una vez realizado por parte del Superintendente el estudio de las ga- 
rantías, y aclaradas o complementadas las mismas, si es el caso, deberá pro- 
nunciarse sobre si las mismas son aceptadas o no. Para lo anterior, en cada 
ofrecimiento de garantías debe hacer un estudio detallado sobre el cum- 
plimiento de los criterios ya expuestos en este capítulo. Al finalizar dicha 


116% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 13-219602 (12 
de noviembre, 2013). 
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etapa, la autoridad se pronunciará, por medio de una resolución, sobre la 
aceptación o el rechazo de las mismas. 


En caso de aceptarse las garantías, en la misma resolución la autoridad 
resolverá archivar de manera anticipada la investigación administrativa!!”. 
Esto implica que, en caso de incumplirse las garantías ofrecidas, no podrá 
reanudarse la misma investigación y será necesario que la autoridad ini- 
cie una nueva investigación por el incumplimiento de las garantías, que, 
como ya se expuso, constituye una violación del régimen de competencia, 
susceptible de multas, con los mismos topes que cualquier otra infracción 
al régimen. 


Por el contrario, en caso de negarse las garantías ofrecidas, se resolve- 
rá negar las garantías ofrecidas y continuar con el trámite de la investiga- 
ción!'”!, Contra la resolución que acepta las garantías, como contra la que 
las niega, procede el recurso de reposición, que deberá ser interpuesto 
dentro de los 10 días hábiles siguientes a la notificación de la decisión. 


4.5. Esquema de seguimiento 


Teniendo en cuenta que el esquema de seguimiento no solo es necesario 
para verificar el efectivo cumplimiento de lo ofrecido, sino que además es 
uno de los requisitos definidos para aceptar las garantías, en la resolución 
en la que se acepten las garantías se definirá expresamente el esquema de 
seguimiento que será adoptado por la autoridad para su verificación. En 
este esquema se definen las condiciones bajo las cuales será verificado el 
efectivo cumplimiento de las garantías ofrecidas, incluyendo el tiempo de 
verificación y la vigencia de las mismas, así como la vigencia de la garantía 
colateral otorgada por los oferentes. 


5. CONCLUSIONES 


Para concluir, y resumiendo lo expuesto en este capítulo, debe tenerse 
siempre presente que el ofrecimiento de garantías es un mecanismo con 


1170 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69844 (19 de 
septiembre, 2018), “Por la cual se ordena la terminación anticipada de una investigación 
por aceptación de garantías”. 

171 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 70351 (20 de 


septiembre, 2018), “Por la cual se niegan unas garantías y se dictan otras disposiciones”. 
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el que cuentan los investigados en una investigación por violación del régi- 
men de competencia para la terminación anticipada del proceso, sin pro- 
nunciamiento alguno de la autoridad de competencia sobre el fondo del 
asunto investigado y sin que implique una aceptación de responsabilidad 
por los oferentes. 


Este mecanismo ofrece ciertas ventajas, tanto para la autoridad como 
para los investigados, pues restablece las condiciones del mercado y da ga- 
rantías frente a su funcionamiento futuro, sin la necesidad de agotar todas 
las etapas de una investigación. Esto ahorra costos dinerarios y de capital 
humano para la autoridad y elimina el riesgo de una sanción para las per- 
sonas investigadas. Lo anterior siempre y cuando se cumplan los requisitos 
para aceptar un ofrecimiento de garantías: (1) que la conducta investigada 
no sea un acuerdo anticompetitivo horizontal o “cartel”; (ii) que las garan- 
tías no se limiten a compromisos encaminados exclusivamente a cumplir 
la Ley; (111) deben ser efectivas para interrumpir o modificar las conductas 
que fueron identificadas en la resolución de apertura; (iv) deben ser, pre- 
feriblemente, estructurales; (v) la aceptación de las garantías debe estar 
alineada con la política de la Superintendencia de protección y promoción 
de la competencia; (vi) que se incluya una garantía colateral, como una 
póliza de cumplimiento, en el ofrecimiento; y (vii) que se plantee, en el 
ofrecimiento, un esquema de seguimiento. 


De cumplir con todos los requisitos, y superado el estudio discrecional 
del Superintendente de Industria y Comercio, los investigados verán la ter- 
minación anticipada de la investigación en su contra por la aceptación de 
las garantías y quedarán obligados a su cumplimiento, so pena de que se 
haga efectiva la garantía colateral ofrecida y de que sea iniciada una inves- 
tigación por infracción a las normas de protección de la competencia, de 
acuerdo con el inciso final del artículo 16 de la Ley 1340 de 2009. 


Capítulo 3 
Integraciones empresariales 


1. INTRODUCCIÓN 


La intervención estatal en las dinámicas de mercado es fundamental 
para proteger y promover la competencia en los mercados. Una de las for- 
mas en que se expresa la intervención es la regulación de la esfera privada. 
De esta forma, lo que pretende esta regulación es incrementar la innova- 
ción y el desarrollo de los agentes económicos, para ofrecer eficiencia de 
los mercados y bienestar para los consumidores. 


La regulación es precisamente una forma de intervención que tienen 
los Estados dentro del ámbito privado de sus ciudadanos. Las justificacio- 
nes de estas regulaciones se encuentran en una pluralidad de situaciones 
que pueden afectar el funcionamiento o la efectiva competencia del mer- 
cado. Las intervenciones del Estado en las dinámicas de competencia se 
pueden clasificar como medidas ex ante y medidas ex post. Las medidas ex 
ante corresponden a aquellas regulaciones que identifican las condiciones 
de competencia dentro del mercado y las fallas que se presenten en el 
mismo, para evitar que con actuaciones futuras se materialicen prácticas 
anticompetitivas. Por su parte, las medidas ex post tienen el objetivo de san- 
cionar o corregir aquellas manifestaciones que han infringido el marco 
regulatorio de la competencia. 


El trámite de control de integraciones empresariales es un mecanis- 
mo ex ante establecido por el Estado colombiano con el fin de verificar 
previamente que las integraciones empresariales no afecten la eficiencia 
económica, el bienestar de los consumidores y la libre entrada y salida de 
agentes al mercado. El régimen dispuesto para el control de integraciones 
empresariales busca analizar y evaluar los efectos económicos que se pro- 
ducirían en el mercado como consecuencia de la integración de dos o más 
agentes. Esto con el fin de evitar que se presenten restricciones indebidas 
de la competencia, así como para evitar que se reduzca el bienestar de los 


consumidores!!”?. 


1172 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 52117 (25 de 
agosto, 2015). “Por la cual se objeta una operación de integración de TERPEL S.A. Y 
AVIACOM S.A.S.”. 
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Dicho de otro modo, el control de las integraciones empresariales por 
parte de la sic tiene como fin principal evitar que las empresas adquieran 
de manera artificiosa poder —unilateral o coordinado— en un determina- 
do mercado, que les permita generar distorsiones en el mismo. Sobre este 
punto, la Superintendencia en la Resolución 5604 de 2014 señaló: 


Es claro entonces que el régimen de integraciones empresariales, como parte 
del régimen de competencia, tiene por objeto evitar que con transacciones entre 
competidores aumenten los precios, se restrinja la oferta o se produzcan desmejoras 
en eficiencia. De esta forma, si la sic concluye que como resultado de una integración 
empresarial se disminuiría el excedente del consumidor, se refuerza el poder de mer 
cado, o de cualquier forma se afecta la libre competencia, debe proceder a objetarla 
o condicionarla. (...) una integración empresarial restringe indebidamente la compe- 
tencia cuando crea o refuerza una situación de poder de mercado, sea unilateral o 
coordinado (...) Ahora bien, existen dos teorías que explican cuándo una integración 
produce efectos anticompetitivos; la teoría de los efectos unilaterales y la teoría de 
los efectos coordinados. La teoría de los efectos unilaterales comprende las situacio- 
nes en las que la integración crea o refuerza la capacidad de una o varias empresas 
para determinar las condiciones del mercado de manera independiente de los demás 
agentes de mercado. En general, una integración produce tales efectos cuando crea 
o refuerza la posición de dominio de una empresa. Por otra parte, la teoría de los 
efectos coordinados se refiere a las situaciones en las que una integración reduce las 
presiones competitivas en un mercado de tal manera que le facilita al ente integrado 
y a sus competidores coordinar sus comportamientos. Esta coordinación les permite 
a los agentes del mercado aumentar el nivel de precios, restringir la oferta o restringir 
de alguna forma la competencia efectiva. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


Así, se tiene que la finalidad de realizar este control ex ante de las opera- 
ciones de integraciones empresariales es evitar y prevenir la consolidación 
de estructuras económicas que puedan resultar perjudiciales para el mer- 
cado, para los competidores y para los consumidores. 


En principio, pareciera que este régimen en Colombia solo es aplicable 
respecto de integraciones horizontales. No obstante, la Superintendencia 
ha sido clara en que el alcance de la cobertura de la norma se extiende 
a las operaciones verticales, tal y como se explicará más adelante. Toda 
adquisición de control, sin importar la forma jurídica, si cumple con los su- 
puestos objetivo y subjetivo de la norma, están sometidas a este régimen de 
integraciones empresariales. La adquisición de control puede ocurrir de 
diversas maneras, pero lo importante para que pueda considerarse que la 
misma constituye una integración empresarial que deba ser analizada des- 
de el régimen de libre competencia, es que con la misma se ejerza control 
competitivo sobre otra compañía, de forma que pueda influir en la forma 
en como esta se comporta y compite en el mercado. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 783 


Adicionalmente, es importante mencionar que en el país el sistema de 
integraciones empresariales rige para todas las empresas de todos los sec- 
tores económicos, independientemente del tipo de forma jurídica que se 
use para formalizar la operación de integración. Al respecto, ha señalado 
la Superintendencia que: 


las formas de integración empresarial pueden ser de diversa índole, pero el re- 
sultado al que presta atención el derecho es siempre el mismo, razón por la cual 
cualquiera que sea la forma jurídica de la integración, si está dentro de los supuestos 
de las normas sobre prácticas comerciales restrictivas o puede producir efectos en 
el mercado colombiano deberá ser notificada a la Superintendencia de Industria y 
Comercio'*??. 


Es de resaltar en este punto que la normatividad en esta materia se ha 
referido de manera general al término empresa para efectos de denominar 
de forma general la gran variedad de sujetos que están sometidos a este 
control. Esto implica que el ámbito de aplicación del régimen de control 
de integraciones empresariales se extiende a aquellas personas jurídicas ex- 
tranjeras que realizan actividades de carácter contractual, o poseen bienes 
o derechos reales en el territorio colombiano o con efectos en el mismo, o 
participan en sociedades que son colombianas y actúan en las mismas den- 
tro de los presupuestos legales del control o grupo empresarial. También 
se encuentran sometidas a este control aquellas personas naturales que 
realicen actividades de carácter mercantil o comercial. Sobre estos aspec- 
tos se ahondará más adelante. 


El incumplimiento de la obligación de informar de las operaciones de 
integración que pretendan adelantarse conduce a medidas correctivas y 
sanciones que incluyen multas a las empresas y a sus directivos. Finalmen- 
te, vale recordar que la sic anteriormente era la autoridad encargada del 
control previo de integraciones empresariales en todos los sectores econó- 
micos, excepto en los siguientes sectores: financiero, televisión, transpor- 
te aéreo y las integraciones verticales en el sector sanitario. Sin embargo, 
con la expedición de la Ley 1340 de 2009 esta entidad pasó a ser la única 
autoridad de aplicación del control previo de integraciones empresariales 
en todos los sectores, con excepción de las operaciones de integración en 
los sector financiero y aeronáutico, en los que la Superintendencia juega 
únicamente un papel consultivo. En estos casos, su rol se limita a aportar 
una evaluación sobre los efectos sobre la competencia de la integración, 


1173 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 00001365 (2 de 
marzo, 2000). 
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pudiendo incluso recomendar condicionamientos, pero sin intervenir en 
la decisión final, la cual se mantiene en cabeza en la autoridad respectiva, 
esto es, la Superintendencia Financiera de Colombia o la Aeronáutica Civil. 


Las principales normas que regulan el control previo de las integracio- 
nes empresariales en Colombia son la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 
1992, el Decreto 4886 de 2011, Título VU de la Circular Única (2001) de la 
sIC, la Ley 1340 de 2009, Ley 2010 de 2019 y la Resolución 2751 de 2021. 


Dicho lo anterior, a continuación, se explicarán en detalle los supuestos 
que deben cumplirse para someterse a este control y el procedimiento que 
debe adelantarse. 


2. DEFINICIÓN DE INTEGRACIÓN EMPRESARIAL 
Y EL DEBER DE INFORMAR 


De acuerdo con el artículo 9 de la Ley 1340 de 2009, las empresas que 
desarrollen la misma actividad económica o los agentes del mercado que 
participen en la misma cadena de valor (horizontal o vertical) tienen el 
deber de informar previamente a la sic las operaciones que se proyecten 
llevar a cabo para efectos de realizar una integración, cualquiera sea la for- 
ma jurídica de la operación proyectada!!”1. 


1174 Colombia Congreso de la República. Ley 1340 de 2009, artículo 9. Control de 
Integraciones Empresariales “El artículo 4 de la Ley 155 de 1959 quedará así: 
Las empresas que se dediquen a la misma actividad económica o participen en la misma 
cadena de valor, y que cumplan con las siguientes condiciones, estarán obligadas a informar 
a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las operaciones que proyecten llevar a 
cabo para efectos de fusionarse, consolidarse, adquirir el controlo integrarse cualquiera sea 
la forma jurídica de la operación proyectada: 
1. Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido durante el año fiscal 
anterior a la operación proyectada ingresos operacionales superiores al monto que, en salarios 
mínimos legales mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y 
Comercio o; 
2. Cuando al finalizar el año fiscal anterior a la operación proyectada tuviesen, en con- 
junto o individualmente consideradas, activos totales superiores al monto que, en salarios 
mínimos legales mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y 
Comercio; 
En los eventos en que los interesados cumplan con alguna de las dos condiciones anteriores 
pero en conjunto cuenten con menos del 20 % mercado relevante, se entenderá autorizada 
la operación. Para este último caso se deberá únicamente notificar a la Superintendencia de 
Industria y Comercio de esta operación. 
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La sic ha definido las integraciones empresariales como “cualquier me- 
canismo utilizado para adquirir el control de una o varias empresas, o para 
adquirir el control de una empresa en otra ya existente, o para crear una 
nueva empresa con el objeto de desarrollar actividades conjuntamente”!!”, 
Una integración empresarial es una operación mediante la cual una em- 
presa adquiere el control de otra con el objeto de desarrollar actividades 
de forma conjunta. Así, una integración empresarial implica —sin impor- 
tar la forma jurídica de la operación— la combinación de una o de más 
actividades de las empresas intervinientes, lo que trae como consecuencia 
que cese la competencia entre ellas, luego de que se haya perfeccionado 
la operación. 


De acuerdo con lo anterior, la sic ha establecido que: 


la compraventa de activos, su arrendamiento, usufructo y, en general, todos los 
contratos entre competidores que otorguen derechos económicos sobre activos re- 
levantes o esenciales para competir —porque son objetivamente idóneos para in- 
crementar la participación de un agente del mercado—, derivan en una integración 
empresarial en aquellos casos en que la operación otorga a uno de los contratantes 
la facultad de explotar una unidad económica que antes no podía explotar y que, 
como consecuencia del contrato, está bajo su control por un periodo de tiempo 
considerable. Incluso en escenarios en que se negocian activos intangibles, como por 
ejemplo derechos de propiedad intelectual, contratos de usuarios, derechos de uso 


En los procesos de integración o reorganización empresarial en los que participen exclusiva- 
mente las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, esta conoce- 
rá y decidirá sobre la procedencia de dichas operaciones. En estos casos, la Superintendencia 
Financiera de Colombia tendrá la obligación de requerir previamente a la adopción de la 
decisión, el análisis de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el efecto de dichas 
operaciones en la libre competencia. Esta última podrá sugerir, de ser el caso, condiciona- 
mientos tendientes a asegurar la preservación de la competencia efectiva en el mercado. 
Parágrafo 1. La Superintendencia de Industria y Comercio deberá establecer los ingresos ojpe- 
racionales y los activos que se tendrán en cuenta según lo previsto en este artículo durante el 
año inmediatamente anterior a aquel en que la previsión se deba tener en cuenta y no podrá 
modificar esos valores durante el año en que se deberán aplicar. 
Parágrafo 2. Cuando el Superintendente se abstenga de objetar una integración pero señale 
condicionamientos, éstos deberán cumplir los siguientes requisitos: Identificar y aislar o eli- 
minar el efecto anticompetitivo que produciría la integración, e implementar los remedios de 
carácter estructural con respecto a dicha integración. 
Parágrafo 3. Las operaciones de integración en las que las intervinientes acrediten que se 
encuentran en situación de Grupo Empresarial en los términos del artículo 28 de la ley 222 
de 1995, cualquiera sea la forma jurídica que adopten, se encuentran exentas del deber de 
notificación previa ante la Superintendencia de Industria y Comercio”. 

1175 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Guía de análisis de integra- 
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de infraestructura, etc., puede afirmarse que existe integración empresarial, siempre 
y cuando se obtenga la posibilidad de producir una línea de bienes, incrementar el 
alcance de una operación económica, o adquirir el good will de un competidor '”*, 


En este orden de ideas, para determinar que se ha perfeccionado o 
que se ha constituido una integración empresarial, debe establecerse la 
existencia de la adquisición de control, elemento que resulta esencial e 
imperativo para este efecto. El control, según el numeral 4 del artículo 45 
del Decreto 2153 de 1992, consiste en la posibilidad que tiene una empresa 
de influenciar, ya sea directa o indirectamente, las decisiones de mercado 
de otra empresa. El control es, en los términos del artículo en mención, “la 
posibilidad de influenciar directa o indirectamente la política empresarial, 
la iniciación o terminación de la actividad de la empresa, la variación de 
la actividad a la que se dedica la empresa o la disposición de los bienes o 
derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa”. 


En este punto es importante precisar que el concepto de control desde 
el punto de vista del régimen de libre competencia es diferente de aquel 
que se encuentra estipulado en el derecho de sociedades, particularmente 
en el artículo 264 del Código de Comercio. En efecto, la definición de 
control en el régimen de libre competencia incluye aquella definición de 
control del régimen societario, pues esta es tan amplia como para com- 
prender todas las situaciones en las que una empresa tiene la posibilidad 
de influenciar el desempeño competitivo de otra, por lo que, en definitiva, 
esta noción incluye los supuestos de control corporativo del Código de 
Comercio, pero no se limita a ellos. 


En ese sentido, no ocurre lo mismo de manera inversa. Es posible que 
en un caso se encuentre que existe una integración empresarial por la 
adquisición de control de un competidor sobre otro respecto de algunas 
decisiones que afectan su forma de comportarse en el mercado y que dicha 
circunstancia no encaje en ninguno de los supuestos de control corpora- 
tivo del Código de Comercio. La existencia de control en el derecho de la 
competencia no implica necesariamente que existe control societario. 


Las integraciones empresariales pueden ser tanto horizontales como 
verticales. Una integración horizontal es aquella realizada entre empresas 
que participan en el mismo eslabón de la cadena de valor, mientras que 


1176 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 49903 (22 de 
agosto, 2014). “Por la cual es imponen unas sanciones a CABLE UNION, EPM Y CABLE 
VISTA por incumplimiento del deber de información previa”. 
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una integración vertical es aquella que tiene lugar entre empresas ubica- 
das en diferentes eslabones de la cadena de producción y/o distribución 
de la misma cadena de valor. Sea cual sea el tipo de integración que tenga 
lugar en el mercado, estas son susceptibles de ser objeto del ámbito de 
aplicación de las normas de competencia, siempre que cumplan con los 
supuestos de la norma que se explicarán a continuación!'”. 


Para que surja la obligación de acudir ante la sic para informar sobre 
una operación de integración que pretenda llevarse a cabo, deben cum- 
plirse los siguientes supuestos traídos por la norma —artículo 9 de la Ley 
1340 de 2009— que han sido clasificados como el supuesto subjetivo y el 
supuesto objetivo. Se destaca que, de no cumplir con alguno de los presu- 
puestos definidos en la norma, no se generaría la obligación de informar 
de la operación a la Autoridad: 


¡. Supuesto subjetivo: Se debe tratar de una transacción entre dos em- 
presas que desarrollan una misma actividad económica o pertenecen a 
la misma cadena de valor de producción de un bien o prestación de un 
servicio. 


El primer supuesto se refiere a las integraciones horizontales, es decir, 
aquellas operaciones que involucran participantes en el mismo mercado y 
eslabón de una cadena de valor. El segundo supuesto se refiere a las inte- 
graciones verticales, las cuales se verifican cuando la integración ocurre en- 
tre empresas que participan en eslabones diferentes de una misma cadena 
de valor. Lo anterior confirma que el régimen de control de integraciones 
empresariales aplica de la misma manera para ambos tipos de integracio- 
nes, las horizontales y las verticales. 


En este supuesto también se verifica que exista pluralidad de empresas!'”, 


1177 La sic estableció en su Concepto 03017611 14 de mayo de 2003: “Es necesario 
aclarar que, en nuestro criterio la norma presupone que las intervinientes partici- 
pen de la actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de un 
artículo determinado, materia prima, producto, mercancía o servicio dentro de 
un mismo mercado, es decir que, no es necesario que las empresas involucradas 
se encuentren ubicadas en el mismo nivel productor, abastecedor, distribuidor o 
consumidor sino que deben pertenecer al mismo mercado”. 

1178 Según el artículo 25 del Código de Comercio, el término empresa se refiere a 

toda actividad económica organizada la producción, transformación, circulación, 

administración o custodia de bienes, o para la prestación de servicios. Según la 

Superintendencia, esta definición abarca cualquier tipo de organización capaz 

de establecer de manera autónoma su comportamiento sobre el mercado, inde- 
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li. Supuesto objetivo: Este supuesto implica verificar dos elementos. De 
un lado, que las empresas, individual o conjuntamente consideradas, su- 
peran alguno de los umbrales establecidos por la s$1G. Del otro, implica 
determinar si las empresas pretenden fusionarse, consolidarse o integrarse 
entre sí, sin importar la forma jurídica de la operación de cara a determi- 
nar la adquisición de control. 


Sobre estos supuestos, señala el artículo 2.1, 2.1.1 y 2.1.2 de la Circular 
Unica de la sic: 


2.1 Operaciones sujetas a este trámite Las operaciones empresariales de fusión, 
consolidación, adquisición de control o integración, cualquiera que sea la forma ju- 
rídica de la operación proyectada, deben ser informadas a la Superintendencia de 
Industria y Comercio cuando concurran en ellas los siguientes supuestos: 

2.1.1 Supuesto subjetivo a) Cuando las empresas intervinientes desempeñen la 
misma actividad económica, o 

b) Cuando las empresas intervinientes se encuentren en la misma cadena de va- 
lor. Se entiende por empresas intervinientes: aquellas empresas que hacen parte de la 
operación de integración que se proyecta realizar y que ejercen una misma actividad 
económica o pertenecen a la misma cadena de valor y que puede tener efectos en 
el mercado nacional. Se entiende por cadena de valor: el conjunto de actividades a 
partir de las cuales es posible generar un ordenamiento en el que el producto obte- 
nido en una actividad resulta ser insumo para otra. De esta manera, cada actividad o 
eslabón le adiciona sucesivamente valor a los bienes o servicios al momento de anali- 
zar tal proceso desde la generación del producto hasta que llega al consumidor final. 

2.1.2 Supuesto objetivo 

a) Cuando las Intervinientes, de manera conjunta o individualmente considera- 
das, hayan obtenido durante el año fiscal anterior a la operación proyectada, ingre- 
sos operacionales superiores al monto que en salarios mínimos legales mensuales 
vigentes haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio, o 

b) Cuando al finalizar el año fiscal anterior a la operación proyectada tuviese, 
en conjunto o individualmente, activos totales superiores al monto que en salarios 
mínimos legales mensuales vigentes haya establecido la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio. Para efectos de calcular los ingresos operacionales y los activos 
totales señalados anteriormente, se tendrá en cuenta la sumatoria de los valores re- 
gistrados en los estados financieros del año fiscal inmediatamente anterior a aquel en 
que se cumple con el deber de informar la operación de integración proyectada, de 
cada una las empresas intervinientes, incluyendo aquellas con quienes se encuentren 
vinculadas en virtud de una situación de control. Para tal fin se tienen en cuenta las 
sociedades que se encuentren en el territorio nacional o fuera de él. De conformidad 
con lo establecido en el numeral 4 del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992, se en- 
tiende por control: “La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la política 
empresarial, la iniciación de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la 
actividad de la empresa”. (Destacado y subrayado fuera de texto) 


pendientemente de si esta unidad económica es conformada por varias personas 
jurídicas, o del carácter directo o indirecto de su intervención. 
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De este modo, si las empresas intervinientes en la operación de integra- 
ción que proyecta realizarse cumplen con estos supuestos objetivo y subje- 
tivo, deberán abstenerse de iniciar la operación hasta tanto: (i) no cuenten 
con autorización de la Superintendencia para el caso en que superen el 
20 % de participación en el mercado relevante; o (ii) no hayan notificado 
la operación a la Superintendencia, para el caso en el que cuenten con 
menos del 20 % de participación del mercado relevante. En ningún caso, 
si las empresas cumplen con los supuestos de la norma —tengan más o 
menos del 20 % de participación en el mercado— el aviso a la Superinten- 
dencia puede hacerse de forma posterior a la operación, sino que el mismo 
debe realizarse con antelación a la misma, ya que de no ser así, se perdería 
el carácter preventivo que tiene este régimen y se dejaría en manos de 
los particulares la definición de cuándo avisar sobre sus operaciones a la 
Superintendencia. 


De acuerdo con el artículo 13 de la Ley 1340 de 2009, las empresas que 
tengan la obligación de tramitar una autorización previa de integración 
ante la siG y no lo realicen, se verán sujetas a una investigación por prácti- 
cas restrictivas de la competencia, y se podrá determinar la procedencia de 
ordenar la reversión de una operación “si se determina que la operación 
así realizada comportaba una indebida restricción a la libre competencia, 
o cuando la operación había sido objetada o cuando se incumplan las con- 
diciones bajo las cuales se autorizó”. Esto por cuanto el deber de informa- 
ción se erige como una obligación de no hacer, que se incumple una vez 
las empresas que están bajo el supuesto objetivo y subjetivo de la norma se 
integran, sin que se haya informado de la operación a la Superintendencia, 
ya sea mediante la solicitud de preevaluación cuando cuenten con más del 
20 % de participación en el mercado, o a través del trámite de notifica- 
ción cuando cuenten con menos del 20 % de participación en el mercado 
relevante. Cualquiera que sea el caso, sin excepción, las empresas deben 
acudir a la Superintendencia para informarle de manera previa sobre la 
operación. 


Ahora, es importante tener en cuenta en este punto que las empresas 
también tienen el deber de informar o notificar de la operación a la Auto- 
ridad a través del procedimiento adecuado, debido a que podría ocurrir lo 
siguiente: si únicamente notifican la operación porque consideran que tie- 
nen menos del 20 % de participación en el mercado, pero la Superinten- 
dencia determina que su participación es superior, las empresas pueden 
ser sancionadas por incumplir su deber de información, pues debieron 
surtir el proceso de preevaluación y no simplemente el de notificación. 


” 
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Sobre este aspecto volveremos más adelante, cuando se expliquen las dife- 
rencias entre un procedimiento y otro. 


Finalmente, cabe mencionar que, a diferencia de lo que ocurre en otras 
jurisdicciones latinoamericanas como en Chile, Perú y Argentina, en Co- 
lombia la infracción al deber de informar una operación de integración 
empresarial se constituye cuando las empresas perfeccionan la operación 
sin informar previamente sobre la misma a la Superintendencia o cuando, 
habiendo informado a la Autoridad de la operación, perfeccionan la mis- 
ma antes de contar con la respectiva autorización y aval de la entidad. Es 
así como, en Colombia, cualquiera de estos dos comportamientos da lugar 
a la vulneración del deber legal estipulado en el artículo 9 de la Ley 1340 
de 2009 y, en consecuencia, a las sanciones estipuladas en los artículos 25 
y 26 de la misma Ley. 


No obstante, en Colombia dicha sanción no podría acumularse con 
otras sanciones derivadas de infracciones diferentes al régimen de compe- 
tencia, como lo podría ser el estar incurriendo en una práctica anticom- 
petitiva, como sí ocurre en las jurisdicciones mencionadas en las que se 
tienen dos tipos de infracciones diferentes, la primera, el incumplimiento 
de informar a la Autoridad sobre la operación y, la segunda, la realización 
de concentraciones ilegales que pueden afectar la libre competencia eco- 
nómica y que, en consecuencia, se tienen como prácticas restrictivas de la 
competencia. 


2.1. Supuesto subjetivo 


Como se mencionó, para verificar el cumplimiento de este supuesto 
deben verificar dos condiciones. De un lado, que exista pluralidad de em- 
presas en la operación de integración y, del otro, que los agentes participen 
en el mercado bien en el mismo o en diferente eslabón de la misma cadena 
de valor. 


2.1.1. Pluralidad de empresas 


Sobre la pluralidad de empresas, hacemos referencia a la necesidad de 
verificar que la respectiva transacción involucra dos o más agentes del mer- 
cado. En este punto, se trae a colación la definición de empresa traída 
por el Código de Comercio en su artículo 25: “Se entenderá por empresa 
toda actividad económica organizada para la producción, transformación, 
circulación, administración o custodia de bienes, o para la prestación de 
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servicios. Dicha actividad se realizará a través de uno o más establecimien- 
tos de comercio”. 


Con base en esta definición, la Superintendencia ha establecido que el 
concepto de integración recoge tanto a las empresas formales como a cual- 
quier actividad organizada por parte de cualquier persona jurídica o natu- 
ral (comerciantes), en los términos descritos por el mencionado artículo. 
En ese sentido, se considera que existe una integración cuando en la mis- 
ma se involucran agentes de mercado, aún si no tienen la calidad de em- 
presa, pero sí, por ejemplo, la de comerciante, en los términos indicados. 


2.1.2. Participación en el mercado de manera coincidente en las activi- 
dades económicas o en diferentes eslabones de la misma cadena 
de valor 


Como se observa, el supuesto subjetivo, además de implicar la verifica- 
ción de que exista pluralidad de empresas —entendiendo esta expresión 
en el sentido amplio de la norma—, hace referencia a que las intervinien- 
tes en la operación sean participantes en el mercado, ya sea en el mismo 
eslabón o en uno diferente, pero dentro de la misma cadena de valor. 


Respecto de este segundo supuesto, la Superintendencia ha señalado 
que es necesario verificar los siguientes elementos!!?: 


(i) Que el agente económico realice actividades comerciales en dicho mercado, 
sea directamente (lo cual incluye actividades a través de distribuidores, franquicias, 
agencias, o cualquier otra forma comercial que implique la puesta de productos o 
servicios en el mercado), o a través de una empresa sobre la cual ejerce un determi- 
nado control; o 

(1) Que aunque el ente económico no obtenga ingresos en el mercado referen- 
ciado en el momento específico de la concentración, exista evidencia de que tiene 
la capacidad (en términos de activos, capital humano, capacidad financiera, entre 
otras), la firme intención y el compromiso de realizar transacciones y obtener ingre- 
sos en dicho mercado en el futuro cercano. 


De acuerdo con lo anterior, es claro que las empresas intervinientes 
pueden participar en el mercado relevante de forma directa o a través de 
otro agente económico sobre el cual detentan control. Asimismo, de esta 
noción se desprende que la definición de participante de mercado incluye 
a aquellos agentes económicos que hacen parte de la oferta en el mismo, 


1173 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 5545 (6 de fe- 
brero, 2014). *Por la cual se condiciona una operación de integración”. 
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pero que, por alguna razón, para el momento específico de la integración, 
no están obteniendo ingresos por el desarrollo y ejercicio de su actividad 
económica. 


Al respecto es importante precisar que para que un agente de mercado 
encuadre en esta categoría de participante en el mercado se debe demos- 
trar que este, o bien ha realizado transacciones en el pasado (directa o 
indirectamente a través de empresas que se encuentran bajo su control), 
o bien tiene, al momento de realizar la operación, el firme propósito de 
iniciar en un futuro cercano la producción de bienes o servicios en dicho 
mercado. 


Lo anterior indica que entran dentro de esta definición aquellas em- 
presas que cayeron en insolvencia y cuyos activos son adquiridos por otro 
agente de mercado. De modo que, aún en este supuesto, deben informar 
a la Superintendencia de la integración empresarial, pues a pesar de que 
la empresa esté en proceso de quiebra o insolvencia, la operación pue- 
de afectar el mercado, los competidores y los consumidores. Sobre este 
último punto, vale la pena recordar que la sic ha sido clara en indicar 
que los acuerdos de reorganización empresarial, que incluyen la partici- 
pación de una empresa en quiebra, en algunos casos pueden culminar 
con una integración empresarial y con la adquisición de control por parte 
de una empresa externa sobre la empresa que pretende reorganizarse, de 
forma que están obligadas a notificar y/o informar de su operación ante la 
Superintendencia. 


A modo de ejemplo, se trae el caso de la operación de integración em- 
presarial que tuvo lugar entre ALMACENAMIENTOS FARMACÉUTICOS ESPE- 
CIALIZADOS ALFARES, S.A. “En REORGANIZACIÓN” (en adelante, “ALFARES”) 
y la SOCIEDAD UNIÓN DE DROGUISTAS (en adelante, “UNIDROGAS”). En esta 
oportunidad, se encontró que ALFARES entró en un proceso de reorgani- 
zación tramitado ante la Superintendencia de Sociedades de Colombia, 
el cual culminó con la suscripción de un acuerdo de reorganización en el 
que se incluyó —como parte del Plan Estratégico para enfrentar la crisis 
financiera de la empresa—, la celebración de un contrato de arrendamien- 
to mediante el cual se le entregaría a un tercero la tenencia y explotación 
de la red comercial de propiedad de ALFARES compuesta por 109 estable- 
cimientos comerciales (droguerías), de forma tal que el canon de arrenda- 
miento se destinara exclusivamente a atender el pago de los créditos adeu- 
dados por la compañía, así como a atender los gastos demandados por la 
operación de la misma. La oferta que se tuvo como la más favorable fue la 
de UNIDROGAS por su solidez financiera y su trayectoria en el sector. Así, 
el 4 de mayo de 2010, en cumplimiento del acuerdo de reorganización, 
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ALFARES Y UNIDROGAS suscribieron el mencionado contrato de arrenda- 
miento. El 15 de septiembre de 2010 en Barranquilla, ALFARES entregó a 
UNIDROGAS la red comercial de droguerías, para dar inicio a la ejecución 
del contrato. 


Analizada la operación, la Superintendencia determinó que se realizó 
una integración empresarial a través de la modalidad de “adquisición de 
control”, la cual se materializó a partir de la suscripción y ejecución del 
contrato de arrendamiento de la red comercial de ALFARES, pues con el 
mismo se entregó a UNIDROGAS plena autonomía de la planta de personal 
de ALFARES, la toma de control sobre todos los establecimientos de comer- 
cio incluidos en la red comercial —109 establecimientos de comercio— y 
la venta paulatina de los bienes de propiedad de ALFARES a UNIDROGAS 
(productos vendidos en los establecimientos comerciales de la red comer- 
cial de ALFARES y un lote de terreno junto con su edificación en Barranqui- 
lla). En efecto, para la Superintendencia, al UNIDROGAS haber adquirido 
la red comercial de ALFARES la operación se adecuó a uno de los supuestos 
de control societarios establecidos en el artículo 27 de la Ley 222 de 1995, 
según el cual se adquiere una influencia dominante sobre la sociedad a tra- 
vés de un acto o contrato, adquiriendo así control desde la perspectiva del 
derecho de la competencia y que, por lo tanto, las intervinientes estaban 
obligadas a informar a la Superintendencia de esta operación. 


La defensa en este caso de las intervinientes por no haber informado a 
la Superintendencia de la operación se fundamentó en el hecho de que se 
encontraban en un proceso de reorganización ante la Superintendencia 
de Sociedades, por lo que, en su criterio, no debían informar a la sic de 
la operación. No obstante, para la Superintendencia esta defensa no fue 
válida, pues en términos de la Superintendencia: 


Como hemos mencionado, el régimen colombiano de integraciones empresaria- 
les estipula la obligación de informar y/o notificar de las operaciones e integraciones 
empresariales que se proyecten realizar, independientemente de su forma u origen. 
Por ende, a pesar de que el contrato de arrendamiento tuvo origen en la suscripción 
de un acuerdo de reorganización empresarial aprobado por SUPERSOCIEDADES, al 
constituirse como una integración empresarial, surgió el deber de información y/o 
notificación para las intervinientes, el cual en ningún caso debió ser omitido, so pena 
de ser sancionadas de conformidad con lo establecido en las normas anteriormente 
mencionadas''*, 


1182 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado. Expe- 
diente 11-058642. https: //normograma.info/sic/docs/im_siyc_0058642_2011. 
htm?q= %22alfares%22. 
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Por lo anterior, la sic decidió sancionar a ALFARES Y UNIDROGAS por 
haber incumplido su deber de información de la operación proyectada de 
forma previa, estipulada en el artículo 9 de la Le 1340 de 2009. 


Ahora, respecto de la verificación sobre la participación en el mismo 
en la misma actividad económica o en diferentes eslabones de la misma 
cadena de valor, debe tenerse en cuenta inicialmente qué entiende la Su- 
perintendencia por cadena valor. Al respecto, señala la Resolución 10930 
de 2015 que la cadena de valor es el: 


(...) conjunto de actividades a partir de las cuales es posible generar un ordena- 
miento en el que el producto obtenido en una actividad resulta ser insumo para otra. 
De esta manera, cada actividad o eslabón le adiciona sucesivamente valor a los bie- 
nes o servicios al momento de analizar tal proceso desde la generación del producto 
hasta que llega al consumidor final. 


En la misma línea, frente al concepto de cadena valor ha indicado la 
Superintendencia que!!*!: 


Entiéndase por cadena de valor al conjunto de actividades a partir de las cuales 
es posible generar un ordenamiento en el que el producto obtenido en una actividad 
resulta ser insumo para otra. De esta manera, cada actividad o eslabón le adiciona su- 
cesivamente valor a los bienes o servicios al momento de analizar tal proceso desde 
la generación del producto hasta que llegue a manos del consumidor final. 


En ese entendido, según esta definición de cadena de valor sostenida 
por la Superintendencia, existen dos requisitos básicos para que una activi- 
dad sea considerada perteneciente a la misma cadena de valor. El primero, 
se refiere a que dicha actividad debe constituirse como un ¿input o insumo 
de la actividad principal. El segundo, se encuentra relacionado con que la 
actividad le agregue valor al producto final de manera sucesiva. Si no se 
cumplen alguno de estos presupuestos, nos encontraríamos frente a activi- 
dades que no se encuentran en la misma cadena de valor. 


En este punto, vale la pena traer a colación un caso analizado por la 
Superintendencia en el cual se analizó una operación a través de la cual 
siete compañías crearon una nueva empresa denominada DÓNDE ESTRE- 
NAR VIVIENDA!!92, La Superintendencia analizó si la misma constituía una 


118% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 35006 (30 de 


junio, 2010). “Por la cual se imparten instrucciones sobre el procedimiento para la autori- 
zación y notificación de las operaciones de integración empresarial y se adoptan unas guías”. 

1182 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 553 (21 de ene- 
ro, 2013). “Por el cual se ordena el cierre de una investigación”. 
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integración empresarial sometida al control previo de la sic y si, en con- 
secuencia, debió informarse a la Superintendencia de manera previa a su 
perfeccionamiento. En esta oportunidad, la Superintendencia decidió ar- 
chivar la investigación pues encontró que no se cumplió con el supuesto 
subjetivo traído por el artículo 9 de la Ley 1340 de 2009 para informar una 
integración empresarial por las siguientes consideraciones: 


(i) 


(i1) 


(iii) 


(iv) 


El Despacho verificó que la operación realizada por las siete com- 
pañías investigadas consistió en la creación de una nueva empresa, 
en particular, de un Joint Venture para comercializar y, particular- 
mente, para promover mediante una revista impresa, los proyectos 
de construcción de vivienda nueva desarrollados por las empresas 
constructoras en ejercicio y desarrollo de su actividad económica, 
participantes en el proyecto. 


Se descartó que la operación se hubiera realizado entre empresas 
dedicadas a la misma actividad económica, esto es, a la construc- 
ción de vivienda nueva, dado que la actividad económica desarro- 
llada por la empresa creada, DÓNDE ESTRENAR VIVIENDA, era la de 
la publicidad de viviendas nuevas y no la de su construcción. 


Para la Superintendencia, la publicidad de los proyectos de vivien- 
da nueva en revistas especializadas no hace parte de la cadena de 
valor de la actividad de construcción, toda vez que esta actividad no 
funge como ¿npul o insumo para la construcción de viviendas, así 
como tampoco agrega valor a las viviendas publicitadas por sí sola, 
como sí lo hacen otros insumos como la ubicación del proyecto, sus 
acabados, su orientación, entre otros. 


También afirmó la Superintendencia que publicitar un proyecto 
de construcción a través de una revistar especializada tampoco se 
constituye como una condición necesaria, ni siquiera fundamen- 
tal, para que el proyecto llegue efectivamente al consumidor final 
o que llegue con características diferenciadas. Para la sic, utilizar 
la revista especializada no solo no añade valor en sí mismo al bien 
construido, sino que tampoco modifica las condiciones que obten- 
drá el comprador del inmueble, tales como calidad, precio, nivel 
de innovación, nivel de servicio al cliente, características del in- 
mueble, etc., pues estos factores dependen de otras condiciones y 
circunstancias. Entonces, para la Superintendencia, todos los cons- 
tructores podrían prescindir de la revista especializada y no por 
este hecho los inmuebles disminuirían de valor o se harían menos 
accesibles, costosos, o de menor calidad para el consumidor. 
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(v) Adicionalmente, señaló la sic que el efecto de invertir en una re- 
vista especializada para la publicidad de los proyectos inmobiliarios 
tendría exactamente el mismo efecto que invertir en otros medios 
de publicidad como las vallas, salas de ventas, entre otras, por lo 
que, en este caso, la publicidad en la revista especializada no se 
comporta como una actividad de valor per se y, por lo tanto, este 
se constituye en un argumento adicional para determinar que las 
intervinientes, con la operación proyectada, no se encuentran en 
diferentes eslabones de la cadena de valor. 


(vi) Finalmente, la Superintendencia añadió que por el simple hecho 
de promover el proyecto inmobiliario a través de una revista es- 
pecializada no le otorga diferenciación al mismo, como lo hacen 
otros factores y que tampoco se observaron incrementos significa- 
tivos en los costos de las intervinientes por invertir en la revista 
impresa para publicitar sus proyectos. 


(vii) Por todo lo expuesto, la sic concluyó que en el caso no se configu- 
raron los presupuestos necesarios del supuesto subjetivo y que, en 
consecuencia, la operación proyectada no debía ser informada a la 
Superintendencia. 


De este modo, es claro que para que se cumpla con el supuesto subjetivo 
de la norma se requiere: (i) que se verifique la existencia de una plura- 
lidad de empresas (entendida en su sentido amplio); y (ii) que se verifi- 
que que dichas empresas participan en el mercado colombiano bien en la 
misma actividad económica o en diferentes eslabones de la misma cadena 
de valor. De no cumplirse con este supuesto, las empresas no tendrían la 
obligación de acudir a la Superintendencia para solicitar su aval sobre la 
operación de integración que proyecte llevarse a cabo. 


2.2. Supuesto objetivo 


El supuesto objetivo hace referencia al umbral, determinado a partir de 
los ingresos operacionales o activos totales de las empresas intervinientes, 
que deben cumplir las intervinientes y a partir del cual surge la obligación 
de informar una operación. Esto es, según el Título VII de la Circular Úni- 
ca de la sic, el supuesto objetivo se configura cuando ocurre al menos una 
de las siguientes circunstancias: 


a) Las empresas intervinientes, conjunta o individualmente considera- 
das, hayan obtenido durante el año fiscal anterior a la operación pro- 
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yectada, ingresos operacionales superiores al monto que en salarios 
mínimos legales mensuales vigentes haya establecido la sic. 


b) Al finalizar el año fiscal anterior a la operación proyectada las em- 
presas intervinientes tuviesen, conjunta o individualmente conside- 
radas, activos totales superiores al monto que en salarios mínimos 
legales mensuales vigentes haya establecido la sic. 


A través de la Resolución 83304 de 2021, la sic estableció los siguientes 
umbrales para el año 2022: 


e Losactivos totales de las empresas intervinientes para el año fiscal an- 
terior a la transacción son mayores a 1.578.781,18 unidades de valor 
tributario (UVT). 


* Losingresos operacionales de las empresas intervinientes para el año 
fiscal anterior a la transacción son mayores a 1.578.781,18 unidades 
de valor tributario (uvT). 


De acuerdo con la Autoridad, para el cálculo de los umbrales a los que 
se refiere el supuesto objetivo se deben tener en cuenta únicamente los 
activos totales o ingresos operacionales obtenidos por cada una de las em- 
presas intervinientes en el territorio colombiano, así como por aquellas 
empresas que se encuentren en una situación de control con las intervi- 
nientes y desarrollen las mismas actividades económicas o se encuentren 
en la misma cadena de valor. 


Cuando las empresas intervinientes participen del mercado colombia- 
no únicamente a través de exportaciones hacia Colombia y no tengan ni 
ingresos ni activos en el territorio nacional, se deben contar los activos 
totales e ingresos operacionales de dichas empresas en el extranjero y los 
que desarrollen las mismas actividades económicas o se encuentren en la 
misma cadena de valor. 


Para las empresas intervinientes que participen en el mercado única- 
mente a través de establecimientos permanentes en los términos del estatu- 
to tributario colombiano, de tal forma que no tengan una persona jurídica 
constituida en el territorio nacional, se deberán contabilizar los activos to- 
tales e ingresos operacionales vinculados a dichos establecimientos. 


2.2.1. Tipo de procedimiento a seguir ante la SIC 


Si las empresas intervinientes en la integración poseen de forma indi- 
vidual o en conjunto una participación en el mercado igual o mayor al 
20 % del mercado relevante, deberán seguir el trámite de preevaluación. Si, 
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por el contrario, las empresas intervinientes detentan menos del 20 % de 

participación en el mercado, deberán seguir el trámite de notificación ante 
utoridad. 

la Autoridad 


Ambos trámites se encuentran regulados en la Ley 1340 de 2009 y en la 
Resolución 2751 de 2021. El trámite de notificación consiste en informar 
a la sic sobre la operación a proyectar. La Autoridad, dentro de los diez 
días hábiles siguientes se pronunciará ya sea simplemente confirmando la 
recepción del comunicado o, en dado caso, determinando que el asunto 
se debe presentar como una preevaluación y no como una notificación. 


2.2.2. Concepto de control en el derecho de la competencia 


El artículo 45 del Decreto Ley 2153 de 1992 define el concepto de con- 
trol como la posibilidad de influenciar directa o indirectamente la políti- 
ca empresarial, la iniciación o terminación de la actividad de la empresa, 
la variación de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposición 
de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la 
empresa”. De esta forma, el control es la posibilidad de influir en las deci- 
siones de otro agente en relación con la manera como se comporta en el 
mercado y, por lo tanto, en su desempeño competitivo en *(i) la política 
empresarial, (11) la iniciación o terminación de la actividad de la empresa, 
(111) la variación de la actividad a la que se dedica la empresa o (iv) la dispo- 
sición de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad 
de la empresa”!!8, 


Ahora bien, la posibilidad de influenciar el desempeño competitivo de 
una empresa debe analizarse caso por caso y la evaluación debe estar enca- 
minada a determinar la relación real entre la empresa controlante y la con- 
trolada. Así, el control puede ser determinado a través de diversas condi- 
ciones, las cuales pueden ser consideradas de forma conjunta o unilateral. 


Cabe recordar que la definición de control en el derecho de la com- 
petencia dista de aquella establecida en el derecho societario. De manera 
que una empresa puede tener control sobre otra desde el punto de vista 
de la competencia, pero no contar con control societario. Se destaca que 
siempre que exista control societario, existe control competitivo, aunque 
no ocurra lo mismo de forma inversa. 


1183 Ibid. 
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Pues bien, los supuestos de control societario se encuentran estableci- 
dos en los artículos 260 y 261 del Código de Comercio, los cuales indican 
que para que se configure una situación de control es necesario que una 
sociedad se encuentre sometida a la voluntad de otra u otras personas, que 
serán su matriz o controlante, bien sea directamente, o por intermedio 
de otras sociedades controladas por la matriz y que se entenderá que una 
sociedad será subordinada en uno o más de los siguientes casos: 


1. Cuando más del cincuenta por ciento (50 %) del capital pertenezca a la ma- 
triz, directamente o por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las 
subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se computarán las acciones con dividendo 
preferencial y sin derecho a voto. 

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el de- 
recho de emitir los votos constitutivos de la mayoría mínima decisoria en la junta de 
socios o en la asamblea, o tengan el número de votos necesario para elegir la mayoría 
de miembros de la junta directiva, si la hubiere. 

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las 
subordinadas, en razón de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus 
socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los órganos de administra- 
ción de la sociedad. 

PARÁGRAFO lo. Igualmente habrá subordinación, para todos los efectos legales, 
cuando el control conforme a los supuestos previstos en el presente artículo, sea 
ejercido por una o varias personas naturales o jurídicas de naturaleza no societaria, 
bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales 
éstas posean más del cincuenta por ciento (50 %) del capital o configure la mayoría 
mínima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la dirección o 
toma de decisiones de la entidad. 

PARÁGRAFO 2o. Así mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el 
control sea ejercido por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o 
algunas de las entidades mencionadas en el parágrafo anterior. 


Por su parte, el concepto de control en el derecho de la competencia 
“no se equipara con la propiedad de una participación mayoritaria en el 
capital social de una empresa, ni con tener el número de votos necesa- 
rios para elegir la mayoría de los miembros de los órganos de administra- 
ción de una empresa, ni con ejercer una influencia dominante sobre otra 
sociedad”!''**, El concepto establecido en la regulación de competencia se 
refiere a la posibilidad de que una empresa influencie el desempeño com- 
petitivo de otra. 


No obstante, esto no significa que la $16 no reconozca la existencia del 
control societario, el cual, en la mayoría de las veces coincide con el pre- 
cepto establecido en el Decreto 2153 de 1992. Sin perjuicio de lo anterior, 


1184 Ibid. 
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el concepto de control otorgado por la regulación de protección a la com- 
petencia no incluye de forma esencial aquellas situaciones en las cuales 
existe control de acuerdo con el supuesto del derecho societario. 


La influencia sobre otro agente del mercado ha sido categorizada por 
la sic como control positivo o negativo y control exclusivo o conjunto?!*, 
El control positivo o negativo depende *de si se cuenta con la facultad 
de determinar las decisiones que afectan el desempeño competitivo de la 
empresa o de vetar las decisiones estratégicas que afecten materialmente 
el desempeño competitivo de las empresas”!!9, El control exclusivo o con- 
junto es determinado por la cantidad de agentes del mercado que pueden 
influenciar la conducta competitiva de una empresa. 


El control exclusivo puede ser positivo o negativo. Un agente del merca- 
do detenta control exclusivo positivo cuando “tiene la facultad de tomar to- 
das las decisiones que afectan el desempeño competitivo de una empresa, y 
de operarla en su día a día”!*!%, Por su parte, el control exclusivo negativo, 
es generado por un solo accionista que tiene la facultad de “frustrar deci- 
siones estratégicas que afectan materialmente el desempeño competitivo 
de la empresa mediante el ejercicio de derechos de veto”!!88, 


Por su parte, las situaciones de control conjunto no requieren que los 
agentes que puedan influenciar los intereses de un tercer agente estén de 
acuerdo con la forma en la que influenciarán dicho tercero. En otras pala- 
bras, el control conjunto también se presenta cuando dos empresas inde- 
pendientes y —sin que medie consenso entre ellas— pueden influenciar a 
un tercero. En consecuencia, las situaciones en las que se puede presentar 
control conjunto sobre una empresa son las siguientes: 


— Igualdad de derechos políticos 


Esta situación se presenta cuando solamente existen dos empresas 
que se distribuyen en proporciones iguales los derechos políticos en 
la empresa en la que participan. Lo anterior podría suceder si ambas 
empresas detentan cada una el 50 % de los derechos políticos de la 
empresa o si tienen derecho a designar el mismo número de miem- 


1185 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Guía de análisis de integra- 


ciones empresariales. 
1185 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 5545 (6 de fe- 
brero, 2014). “Por la cual se condiciona una operación de integración”. 
1187 Ibid 
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bros de los órganos de dirección de la empresa. De acuerdo con la 
SIC, en este tipo de situaciones existe control conjunto, en la medi- 
da que cada uno de los agentes puede “vetar cualquier decisión, sin 
necesidad de llegar a un acuerdo con la otra para ejercer ese veto o 
influencia”!1*, 


— Accionista minoritario junto con accionista mayoritario 


En esta situación existe control conjunto siempre que un accionis- 
ta tiene el derecho de vetar decisiones que afectan el desempeño 
competitivo de la empresa, mientras que otro accionista concentra la 
mayoría de los derechos de voto de la empresa!!”, 


Mayoría decisoria mediante ejercicio conjunto de derechos de voto 


Esta situación de control conjunto se configura si “dos o más empre- 
sas que poseen juntas la mayoría de los derechos de voto acuerdan 
ejercitarlos de manera mancomunada o concertada”!!%!, 


Ejercicio conjunto de derechos de veto 


En esta situación el control conjunto se establece “cuando dos 
o más empresas que poseen juntas una participación en los dere- 
chos políticos, la cual les permite vetar decisiones estratégicas que 
afectan materialmente el desempeño competitivo de una empresa, 
acuerdan ejercer sus derechos de veto de manera mancomunada o 
concertada”!1%, 


De acuerdo con la sic, las distintas clasificaciones de control sobre las 


sociedades obedecen al grado de influencia que tienen las empresas sobre 
el tercero. En consecuencia, el grado de mayor nivel de control se encuen- 
tra determinado por el control exclusivo positivo y el que cuenta con me- 
nor grado de incidencia es el de control a través del ejercicio conjunto de 


derechos de veto 


1193 


A continuación, presentaremos un ejemplo en el que la Superinten- 


dencia ha determinado la existencia de una integración empresarial por la 
adquisición de control. 


1189 


1190 
1191 
1192 
1193 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 38982 (24 de 
junio, 2014). “Por la cual se condiciona una operación de integración”. 


Ibid. 
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Resolución No. 30238 de 2010 - Integración no informada Consorcio Metalúr- 
gico Nacional Colmena Ltda. 


El 28 de abril de 2006, mediante Acta de Junta Directiva 953, el Consor- 
cio Metalúrgico Nacional Colmena Ltda. (“Colmena”), autorizó la celebra- 
ción de una alianza estratégica con G y J] Ramírez S.A. (*G y J Ramirez”), 
para que este último le prestara a Colmena los servicios consistentes en la 
gestión y consolidación de compras ante proveedores nacionales e inter 
nacionales, la selección de personal, asesorías contables, soporte técnico, 
entre otras actividades. 


Asimismo, se suscribió un contrato de compraventa de activos entre Col- 
mena y Siderúrgica de los Andes Sideandes S.A. (“Sideandes”), mediante 
el cual aquel adquiriría un conjunto de activos productivos de Sideandes 
que eran utilizados para la producción de tuberías y perfiles de acero, ac- 
tividad que ambas empresas desempeñaban. La realización de estos con- 
tratos no fue notificada a la sic para su aprobación, en tanto las empresas 
consideraron que no se trataban de integraciones empresariales y que, por 
lo tanto, no tenían el deber legal de informar a la sic de su realización. 


En este caso, la sic analizó las dos operaciones reseñadas para deter- 
minar si las mismas constituyeron integraciones empresariales de aquellas 
que debían ser informadas a la sic de forma previa a su perfeccionamiento. 


— Sobre la operación realizada entre G y F Ferreterías, G y J] Ramírez y 
Colmena 


En relación con el cumplimiento del supuesto subjetivo, la sic encontró 
que para la época de realización de los hechos analizados, las investigadas 
tenían el carácter de empresa, en tanto que desarrollaban en forma orga- 
nizada y habitual una serie de actividades de naturaleza económica, para la 
cual tenían destinados un conjunto de activos, según consta en los corres- 
pondientes Certificados de Existencia y Representación Legal. 


Adicionalmente, la sic determinó que las investigadas desarrollaban sus 
actividades dentro de la misma cadena de valor, conforme se desprende 
del objeto social verificado en los Certificados de Existencia y Representa- 
ción Legal de dichas sociedades. En efecto, la sic encontró que Colmena 
se dedicaba a, entre otros, la transformación del hierro y acero, y la fabri- 
cación de productos de acero y que G y ] Ferreterías, cuya matriz era G y 
J Ramírez, se dedicaba a la compraventa, comercialización, distribución e 
intermediación de toda clase de productos de acero y sus derivados, entre 
otras actividades. 
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De este modo, la sic concluyó que, efectivamente, las empresas invo- 
lucradas en esta operación tenían una relación vertical ya que Colmena 
fabricaba y transformaba los productos de acero y G y J Ferreterías los co- 
mercializaba y distribuía en el mercado. 


Ahora, en relación con el supuesto objetivo, la sic determinó que estas 
compañías superaban el umbral establecido por la sic y que la operación 
realizada consistió en una integración, realizada mediante la suscripción 
de un contrato de prestación de servicios para que G y J] Ramírez prestara 
servicios de: 


gestión y consolidación de compras ante proveedores nacionales o extranjeros, 
la asesoría en sistemas, (...), asesoría en la celebración de contratos de suministros, 
transporte, compra de materia prima, contratos de ventas y distribución de produc- 
tos, y en general asesoría y representación en todas las áreas pertinentes para el 
cumplimiento del objeto social de la Empresa Consorcio Metalúrgico Nacional Ltda. 
“COLMENA LTDA”. 


Así, Colmena perdió su autonomía en la toma de sus decisiones, pues G 
y J Ramírez era quien estaría llamado a tomar las decisiones propias de la 
dirección de la empresa, quedando acreditada así la unidad entre ambas 
companías. 


Finalmente, la sic señaló que estas sociedades perfeccionaron la alianza 
y el contrato referido el 20 de diciembre de 2006, fecha para la cual se rea- 
lizó el nombramiento del gerente y representante legal de Colmena, quien 
era para ese momento el mismo representante legal de G y J Ramírez, situa- 
ción que no fue notificada a la sic. Por tal razón, determinó que estas em- 
presas se hallaban sujetas al régimen de información particular contenido 
en el artículo 4 de la Ley 155 de 1959 y la Circular Única de la sc. 


- Sobre la operación realizada entre Colmena y Sideandes 


En relación con el supuesto subjetivo, la sic determinó que las intervi- 
nientes en la operación tenían el carácter de empresa y que coincidían en 
algunas actividades económicas como la fabricación de productos manu- 
facturados provenientes del acero, en especial la producción de tubería en 
acero. 


Ahora, respecto del supuesto objetivo, la sic señaló que las investigadas 
superaban el umbral establecido por la sic y que además la forma jurídica 
a través de la cual se concretó el proceso de integración —una compra- 
venta de activos— constituyó una integración empresarial. Según la sic, 
la venta que realizó la empresa Sideandes a Colmena representaba el total 
de los activos productivos dedicados a la producción de tuberías y perfiles 
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en acero. Asimismo, la presunta operación de integración comprendió la 
cesión a favor de Colmena del contrato de arriendo sobre el inmueble don- 
de se ubicaban los activos productivos de Sideandes. Además de la cesión 
de los activos tangibles, la compraventa también incluyó la venta del activo 
intangible constituido por la marca Sidelan. Finalmente, la sic señaló que 
las empresas perfeccionaron la operación en mención el 28 de junio de 
2007, sin notificar de ello a la Autoridad, razón por la cual sancionó a las 
investigadas. 


En este caso, la s1C realizó algunas precisiones respecto de esta conduc- 
ta que resultan relevantes y que resaltaremos a continuación: 


* Una operación de integración no requiere necesariamente la adquisi- 
ción conjunta de los activos y pasivos. 


La sic señaló que ha sido clara y reiterativa en indicar que una integra- 
ción empresarial puede ocurrir independientemente del vehículo que se 
utilice para perfeccionar la operación. Al respecto, citó lo estipulado en la 
Resolución 29191 de 2004: 


[...] Ahora bien, dado que el control previo busca proteger al mercado de aque- 
llas operaciones que tiendan a producir una indebida restricción a la competencia, el 
legislador decidió no restringir su aplicación a un tipo específico de operaciones, sino 
dejarlo abierto para cualquier proceso que genere un efecto integrativo, manteniendo 
el instrumento de verificación acorde con su finalidad. 


De este modo, la sic indicó que el control administrativo preventivo que 
realiza no recae sobre la figura que se utilice para perfeccionar una opera- 
ción de integración, ni en el mecanismo del que se valga, sino en el efecto 
que pueda generar sobre el mercado. 


Así, indicó que la mera transferencia de activos puede configurar una 
integración siempre que estos sean activos productivos y constituyan los ac- 
tivos principales para ejecutar la actividad económica de la empresa, pues 
con ello se estaría eliminando a un participante del mercado. Al respecto, 
trajo a colación lo señalado por la Resolución 21819 de 2004 en la que se 
indicó: 

[els importante anotar, porque puede perderse de vista este aspecto de la cues- 
tión, que la venta de activos de capital o de activos intangibles, entre empresas com- 
petidoras, puede dar lugar a una operación de integración económica, cuando quiera 
que se obtenga posibilidad de producir la línea de bienes y adquirir el goodwill que 
tenía un competidor, aumentando con ello la concentración en el mercado. 


Se destaca que la sic señaló que no es necesario que transfiera la totali- 
dad de activos para que se configure una integración, pues la integración 
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puede configurarse solo con la transferencia de aquellos relevantes para el 
desarrollo de la actividad económica de la companía. 


* Una operación de integración no implica subordinación o absorción 
societaria. 


Una operación de integración no está supeditada a la transferencia de 
la propiedad o control sobre la persona jurídica, pues esta puede perfec- 
cionarse aun sin que ello ocurra a partir de la adquisición de control, tal y 
como está definida por el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992. En efecto, 
no es necesario que se transfiera la razón social de una empresa para que 
se configure una operación, por cuanto lo que resulta relevante es que el 
actor que en el pasado se dedicaba a esa actividad económica desaparezca. 


e El deber de información previa es independiente de una definición 
exhaustiva del mercado relevante. 


La sic señaló que en las investigaciones por la infracción del deber de 
informar una operación de integración no es necesario hacer un estudio 
exhaustivo del mercado relevante, pues para dicha Autoridad el análisis del 
mercado relevante se realiza en el trámite de autorización de integraciones 
para establecer si esta operación puede tener efectos restrictivos sobre la 
competencia y, de esta manera, establecer si la misma debe ser autorizada, 
condicionada u objetada. 


e El deber de información previa es independiente de los eventuales 
efectos de la operación de integración. 


En esta decisión se reiteró que el análisis de la conducta no implica la 
determinación de los eventuales efectos en el mercado que pueda tener la 
operación de integración, sino que su análisis se circunscribe a determinar 
si las investigadas actuaron o no en contravención de lo dispuesto en la 
norma, esto es, si incumplieron o no su deber legal de información. 


Así, la sic destacó que el hecho de que las empresas consideren que la 
operación no generaba ningún efecto en el mercado o algún otro efecto 
sobre la competencia no los exime de presentar la operación a considera- 
ción de la s1C, para que sea esta la que determine y analice los efectos sobre 
el mercado. 


* Una operación de integración empresarial debe avisarse a la autori- 
dad de competencia, al margen de la situación económica de las empresas 
intervinientes. 


La sic indicó en este caso que la situación económica particular de una 
empresa puede ser tenida en cuenta por la sic al momento de decidir si 
la misma trae o no efectos anticompetitivos al mercado, pero no es un ele- 
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mento que deba valorarse para decidir si informan o no de la operación. 
De este modo, la sic indicó que la figura de la “excepción de la empresa 
en crisis” no es óbice para omitir el deber de información, sino que simple- 
mente constituye un argumento dentro del régimen de información par- 
ticular, para que la sic evalúe la operación de modo más o menos flexible 
en atención a las circunstancias particulares. 


Otro de los casos más relevantes fallados por la sic, en el que se explicó 
ampliamente la definición de control y se incluyeron algunos supuestos 
para que pueda configurarse el mismo desde la perspectiva de la compe- 
tencia, es el caso de ISAGÉN. 


En este caso, las empresas que pretendían ser intervinientes en la ope- 
ración proyectada eran la Empresa de Energía de Bogotá S.A. E.S.P. (en 
adelante, een) e ISAGÉN S.A. E.S.P. (en adelante, “Isagén”). La operación 
proyectada que se sometió a control de la Superintendencia consistía en 
la compra por parte de la Empresa de Energía de Bogotá de 1.571.919.000 
acciones ordinarias equivalentes al 57,66 % de participación que tenía la 
Nación en la empresa mixta de generación y comercialización de energía 
Isagén, compra que se propuso se haría directamente o a través de una 
empresa controlada por la £EB, por lo cual las participaciones de mercado 
no se alterarían. 


La operación se realizaría a través de la venta pública y abierta que la 
Nación proyectaba hacer en dos rondas. La primera, consistente en un 
ofrecimiento para los empleados, pensionados y entidades de economía 
solidaria o cooperativas. La segunda, consistente en un ofrecimiento al pú- 
blico en general, etapa en la cual participaría la EEB, siempre y cuando la 
SIC brindara su autorización para la puja. 


Pues bien, en el análisis de este caso, particularmente en el análisis so- 
bre el cumplimiento del supuesto subjetivo de la norma exigido para que 
deba informarse de la operación que pretende proyectarse ante la sic, la 
Autoridad revisó la estructura de las empresas intervinientes. Así, en su 
análisis de la estructura y composición de la ErB, la s1C analizó la participa- 
ción directa e indirecta que tiene esta empresa en el mercado a través de 
las diferentes companías respecto de las cuales ostenta control. 


De este modo, para determinar a través de qué empresas participa en 
el mercado la rrb, la sic inició analizando la definición de control en el 
régimen de competencia colombiano. En su análisis, en esta oportunidad 
incluyó la Autoridad la posibilidad de que accionistas minoritarios ejerzan 
control sobre empresas desde la perspectiva de competencia y que, por 
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ende, deban ser incluidos en la revisión de la participación de la compañía 
en el mercado. 


Sobre el control ejercido por los accionistas minoritarios indicó la sIC: 


(i) 


(i1) 


(iii) 


1194 


Uno de los eventos en que se configura control de una empresa 
desde el punto de vista del derecho de la competencia, en los tér- 
minos del Decreto 2153 de 1992, es cuando accionistas minorita- 
rios (que pueden ser otras empresas) tienen la posibilidad de in- 
fluenciar el desempeño competitivo de la misma. Se entienden por 
accionistas minoritarios todos aquellos que tienen el 50 % o menos 
de los derechos de votos en el capital de una empresa!!”*. 


La concepción de que accionistas minoritarios puedan ejercer 
control no es ajena a la normativa de competencia en el plano in- 
ternacional. Existe un consenso internacional sobre la posibilidad 
de que accionistas minoritarios controlen a otra empresa, bien de 
manera individual o de forma conjunta con otras empresas. La 
OECD ha identificado la existencia de dos tipos de accionistas mi- 
noritarios, los pasivos y los activos. Los primeros, como aquellos 
que no tienen ningún tipo de influencia o intervención societaria, 
sus acciones son simplemente inversiones y, los segundos, que son 
aquellos que sí tienen algún grado de incidencia o influencia en la 
sociedad. 


La orcbp ha reconocido las siguientes situaciones en las que los 
accionistas con participación minoritaria tienen posibilidad de in- 
fluenciar la administración de la sociedad y su desempeño competi- 
tivo en el mercado: a) Cuando la participación minoritaria le otor- 
ga al accionista la facultad de determinar la estrategia comercial de 
la empresa (como nombrar más de la mitad de los miembros de los 
órganos de administración) o le otorga mayoría de facto, b) cuan- 
do los estatutos establecen mayoría calificada o especial para adop- 
tar decisiones comerciales estratégicas de la empresa, c) cuando el 
accionista puede impedir que otros accionistas adopten decisiones 
(control conjunto). Este control conjunto se puede verificar a tra- 
vés de varios factores, por ejemplo, con el ejercicio conjunto de los 
derechos a voto por parte de dos o más accionistas minoritarios, la 
distribución en proporciones iguales de los derechos a voto en una 
empresa o cuando existen derechos de veto. 


OECD. “Antitrust Issues Involving Minority Shareholding and Interlocking Direc- 


torates”. http:/ /www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf. 
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(iv) El concepto de control conjunto en el derecho de la competencia 
es diferente a la noción de control conjunto que se tiene en el de- 
recho societario. En el derecho de sociedades se habla de control 
conjunto cuando una sociedad se encuentra sometida a la voluntad 
de una pluralidad de personas, manifestando una voluntad de ac- 
tuar en común, distinta del affectio societatis. Sin embargo, en este 
derecho no se prevé que un derecho de veto de un accionista mi- 
noritario sobre decisiones estratégicas para el desempeño competi- 
tivo de la empresa en el mercado dé lugar a control conjunto. Por 
el contrario, en el derecho de la competencia el control conjunto 
implica que varias personas tengan la posibilidad de influenciar, 
actuando conjuntamente o de forma independiente, decisiones 
que afecten la forma como se comporta un agente o empresa en el 
mercado, como es el caso, por ejemplo, de un derecho de veto en 
cabeza de un accionista minoritario para tomar una decisión sobre 
estrategia competitiva. 


Dicho todo lo anterior, la sic procedió a analizar el caso en particular 
para determinar si la EEB participaba en el mercado colombiano de ma- 
nera indirecta, a través de empresas que controla, particularmente, en los 
mercados de generación, distribución y comercialización de energía eléc- 
trica, así como en el mercado de transporte de gas natural, con el objetivo 
de analizar si la operación proyectada podía o no ser aprobada, por los 
efectos que generaría en el mercado, de llevarse a cabo. Así, la sic analizó 
la participación de esta compañía en las siguientes tres empresas (1) TGI 
S.A. E.S.P. (en adelante TG1), (1i) Emgesa y (iii) Codensa. 


Sobre TGI, la sIC concluyó que esta empresa era controlada por la Em- 
presa de Energía de Bogotá pues esta contaba con participación accionaria 
en aquella del 68,05 % y que, por ende, contaba con control corporativo 
y competitivo sobre esta. Así, puede afirmarse que la E£B participaba en el 
mercado de transporte de gas natural en Colombia a través de TGI. 


Sobre Emgesa y Codensa, se concluyó que la EeB contaba con control 
conjunto, razón por la cual pudo afirmarse que esta participaba a través 
de ellas en el mercado Colombia de transmisión y comercialización de 
energía. Los argumentos para arribar a estas conclusiones se resumen a 
continuación: 


(i) La sic encontró que la ErB tenía la posibilidad de influenciar las 
decisiones estratégicas en la junta directiva que afectaban el desempeño 
competitivo de Emgesa y de Codensa. Esto por cuanto, a pesar de que 
tres miembros de la junta directiva eran nombrados por la EEB y los otros 
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cuatros por parte de Enel, las decisiones se regían por un quórum delibe- 
ratorio y decisorio el cual, según los estatutos de Emgesa y Codensa era 
así: para deliberar de cuatro miembros y para decidir con por lo menos 
cuatro votos de los presentes, salvo en los casos de “Eventos Especiales de 
la Junta Directiva”. En estos últimos casos, la junta deliberaría con al menos 
cinco de sus miembros y deliberaría con el voto de cinco de los miembros 
presentes. Así, en estos eventos especiales, que incluyen situaciones sobre 
el desempeño competitivo de la empresa en el mercado (endeudamiento, 
inversiones superiores a los 10 millones de dólares, venta, liquidación o 
transferencia de activos de Emgesa, entre otros), la eb podía vetar las de- 
cisiones de Emgesa y de Codensa. 


(ii) La Autoridad también encontró que la Erb tenía la posibilidad de 
influenciar el desempeño competitivo de Emgesa y de Codensa 
mediante la elección conjunta de los miembros de la Junta Direc- 
tiva. Estos miembros, que eran siete, eran elegidos por medio del 
sistema de cuociente electoral. Por este sistema, la ErB terminaba 
eligiendo o influyendo en la elección de cuatro de los siete miem- 
bros de la junta. 


(111) La £rbB tenía la posibilidad de influenciar en la asamblea de accio- 
nistas decisiones estratégicas de Emgesa y de Codensa. Esto por 
cuanto la EeB tenía el 51,5 % del poder económico y el 43,6 % 
del poder político en Emgesa y, el 51,5 % del poder económico y 
el 42,8 % del poder político en Codensa. Lo anterior, le permitía 
influir en las decisiones sobre eventos especiales de la asamblea 
que versaban sobre comportamientos y formas de desarrollarse en 
el mercado (operaciones de fusión o escisión, emisión de acciones 
con reserva, entrada de la companía a cualquier línea de negocios 
distinta, la reforma de estatutos). 


(iv) La reeB contaba con derechos exorbitantes de inspección sobre 
Emgesa y Codensa que desbordaban los derechos que normalmen- 
te otorga la ley comercial y que aunado a todo lo señalado, refor- 
zaban la conclusión sobre la existencia del control conjunto sobre 
Emgesa y Codensa que ostentaban Enel y la £rbB. 


Por todo lo expuesto, la sic concluyó que la EEB participaba en el mer- 
cado de generación de energía eléctrica a través de Emgesa y en el merca- 
do de distribución y comercialización de energía eléctrica a través de Co- 
densa por cuanto las controlaba conjuntamente con Enel. Por este motivo, 
se configuraba el supuesto subjetivo de la norma, en tanto estas compañías 
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participaban de la misma actividad económica y en la misma cadena de 
valor que Isagén. 


Así, luego de que la sic concluyó que en el caso se cumplían los supues- 
tos objetivos y subjetivos de la norma, esta analizó los posibles efectos de la 
operación para determinar si la misma podía ser aprobada, aprobada con 
condicionamientos o si la misma debía ser objetada. Culminado su análisis 
sobre los efectos, la sic decidió aprobar la operación con condicionamien- 
tos por cuanto encontró que, por la composición y estructura del mercado 
y el control conjunto ejercido por Enel y la te en Emgesa y Codensa, de 
aprobar la operación se podrían generar distorsiones a futuro que restrin- 
girían la competencia. Podría suceder, por ejemplo, que la EEB quedara en 
la posición de restringir unilateralmente la competencia y que se reforzara 
la posibilidad de coordinación en el mercado, especialmente entre Emgesa 
e Isagén. 


Los condicionamientos impuestos por la sic básicamente consistieron 
en solicitar la eliminación de los derechos políticos de la rep en una de 
sus compañías controladas conjuntamente y en la desinversión de activos. 
Esto para remover la existencia del control conjunto y para preservar la 
competencia efectiva en los mercados de generación y comercialización de 
energía eléctrica en el mercado. Finalmente, por estos condicionamientos 
la ee decidió no llevar a cabo la operación y mantener su estructura y 
composición en el mercado. 


Esta decisión ha sido de las más relevantes en el tema de control desde 
la perspectiva de la competencia, pues si bien esta noción se encuentra 
incluida en el ordenamiento jurídico desde por lo menos 1992 (Decreto 
2153 de 1992), el desarrollo de la noción y fijación de la posición de la sic 
sobre su entendimiento de lo que es control se comenzó a establecer de 
forma elaborada en esta decisión y las siguientes sobre el caso de Isagén. 


3. MERCADO RELEVANTE 


La determinación del mercado relevante consiste en establecer cuá- 
les son los servicios y bienes de un determinado sector geográfico entre 
los que puede plantearse una competencia efectiva. De acuerdo con la 
1cN! 19, realizar esta definición al analizar una operación de integración 


1195 1cGN. Merger Guidelines Workbook. (2009). http://www.ftc.gov.tw/icnmer- 


ger2009/images/ICNMergerGuidelinesWorkbook.pdf. 
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empresarial es esencial debido a dos razones fundamentales: por un lado, 
es primordial para poder comprender el escenario en que las fuerzas com- 
petitivas tienen lugar; por el otro, para poder calcular las cuotas de cada 
empresa interviniente en el mercado en cuestión en el que ocurre la ope- 
ración de integración, considerando, además, que este factor incide en la 
determinación del poder de mercado de una empresa. 


Del mismo modo, dicha definición se desarrolla en dos etapas. Primero, 
se debe realizar la definición del mercado de producto y luego la defini- 
ción del mercado geográfico. En la etapa de la definición del mercado 
del producto se debe realizar énfasis en el análisis de la sustituibilidad del 
producto en la demanda para observar si los consumidores “tienen alter- 
nativas en el mercado que suplan suficientemente su demanda”?! Para 
realizar esto, la autoridad de competencia recomienda realizar un análisis: 


[a] través del grado en que los consumidores podrían y querrían cambiar entre 
productos sustitutos ante un cambio relativo de precios, calidades, disponibilidad u 
otros factores. En otras palabras, lo importante es encontrar qué productos son consi- 
derados como sustitutos por parte de los consumidores de los mismos!'!'”. 


La sic ha aplicado una práctica bastante generalizada para determinar 
el mercado geográfico y el mercado de producto. Á esta práctica *se le 
conoce como el test del monopolista o pequeño aumento de precio, pero 
significativo o permanente (Small but Significant and Non transitory In- 
crease in Price, SSMIP, por sus siglas en inglés)”!!%, Este análisis consiste 
en establecer “una empresa hipotética dueña absoluta y aplicar tanto al 
producto como al área geográfica un aumento pequeño pero significativo 
y permanente del 5 % o 10 %, ceteris paribus, dejando inmóviles todas las 
otras variables”*!% y observar si los consumidores siguen recurriendo a esa 
empresa sin importar la modificación de las variables. 


En el caso del mercado geográfico, si los aumentos provocan pérdidas 
en ventas al monopolista hipotético debido a que los consumidores pue- 
den conseguir el producto en otro lugar, ese lugar adicional debe ser inte- 
grado al mercado relevante hasta que los consumidores no puedan obte- 
ner ese bien en un lugar más ventajoso. En este mismo sentido, ocurre una 


1196 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 51694 de 2008. 


119 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 38977 de 2014. 


1198 Cortazar Mora, Javier. Curso de Derecho de la Competencia (Antimonopolios). (Bogotá: 
Universidad Javeriana-Temis, 2011). 
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situación similar con el mercado del producto, es decir, se deberán anexar 
aquellos productos sustituibles del primero hasta no ser posible la exten- 
sión hacia otros productos!*%, 


Entre los casos más relevantes de análisis de concentraciones empre- 
sariales en la jurisdicción europea se encuentra el caso de Aer Lingus y 
Ryanair. 


Por su parte, en el año 2011, la Comisión Europea aprobó la adquisición 
de Skype'?* por parte de Microsoft. A pesar de ser una integración vertical, 
la Comisión consideró que la transacción no perjudicaría de forma signifi- 
cativa la competencia efectiva en el mercado europeo. Un análisis similar 
fue implementado por la Comisión en el año 2014'Y2 ante la adquisición 
de WhatsApp por parte de Facebook. No obstante, en este anterior caso, 
ha sido evidente la afectación de la competencia efectiva en los mercados 
relevantes en los que participan ambas empresas. Ante esto, la Comisión 
Europea manifestó en el año 2017'%* que Facebook y WhatsApp entrega- 
ron información incorrecta o engañosa, lo cual provocó que la Comisión 
no pudiera realizar un análisis adecuado sobre los efectos unilaterales y 
coordinados que esta transacción podría provocar en el mercado. 


Otra decisión interesante hace referencia al caso de Ryanair y Aer Lin- 
gus!2%, la transacción consistía en la adquisición por parte de la aerolínea 
irlandesa Ryanair de su competidor Aer Lingus. Ambas companías ofre- 
cían servicios regulares de transporte aéreo. Sus operaciones se superpo- 
nían particularmente en el aeropuerto de Dublín. De acuerdo con los pre- 
cedentes en el sector, cada ruta de viaje consiste en un mercado relevante 
independiente, por lo que, luego de la operación Ryanair detentaría el 
80% de las rutas operadas por el aeropuerto de Dublín y se generaría una 
situación de monopolio en 22 rutas. En esta medida, la Comisión deter 
minó la existencia de barreras de entrada a los mercados relevantes y que 
los condicionamientos presentados por Ryanair no eran suficientes para 
reestablecer una situación de competencia efectiva en los mercados identi- 
ficados y, en consecuencia, objetó la integración. 


1200  Thid. 

2291 Comisión Europea. 2011. Microsoft/Skype. Case No COMP/M.6281 

Comisión Europea. 2014. Facebook/WhatsApp. Case No COMP/M.7217 
Comisión Europea. https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/ 
1P_17_1369 

1204 Comisión Europea. 2007. Ryanair/Aer Lingus. Case No COMP /M.4439. 
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Por último, y para hacer referencia a una integración horizontal, se tie- 
ne que el 28 de mayo de 2020 el Tribunal General de la Unión Europea 
emitió sentencia en el asunto T-399/16 CK Telecoms UK Investments:24, 
a través de la cual anuló la decisión de la Comisión Europea de 2016, en 
la que prohibió la adquisición propuesta por CK Hutchison Holdings Li- 
mited a través de su filial Hutchison 3G UK Investments Ltd (Tres) de 
Telefónica Europe Ple ('02'). En la decisión de la Comisión se estableció 
que la transacción eliminaría a un competidor importante (Three) en el 
mercado de telefonía móvil del Reino Unido y que la entidad fusionada se 
enfrentaría a la competencia de solo otros dos operadores de redes móvi- 
les: EE y Vodafone. Junto con 02, siendo el segundo competidor con ma- 
yor participación de mercado, las intervinientes se convertirían en líderes 
de este mercado en el Reino Unido con una participación aproximada del 
30 % y 40 % del mercado. En esta medida, la Comisión objetó la transac- 
ción propuesta. No obstante, como fue afirmado en un inicio, el Tribunal 
anuló la decisión enunciada con base en errores de derecho y del análisis 
de las teorías del daño realizado por la Comisión. 


4. ACUERDOS DE COLABORACIÓN ENTRE COMPETIDORES 


Los acuerdos de colaboración entre competidores ocurren cuando 
“dos o más firmas que se encuentran en el mismo eslabón de la cadena de 
producción, y que compiten efectivamente en el mercado, combinan sus 
recursos o unen parte de sus operaciones, con el fin de alcanzar determi- 
nadas metas comerciales”*2%, Las normas de protección de la competencia 
prohíben los acuerdos que tienen por objeto o como efecto la generación 
de efectos anticompetitivos. Sin embargo, es posible que existan acuerdos 
de colaboración entre competidores permitidos por la normatividad, en 
tanto pueden generar beneficios y eficiencias en favor del mercado, y por 
lo tanto, no estarían prohibidos. 


1205 Comisión Europea. 2016. Three. 399/16. 

1206 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53400 (3 de 
septiembre, 2013). Exp. Rad. 13-135184. “Por la cual se ordena el cierre de una actua- 
ción administrativa”. 
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Para determinar si un acuerdo de colaboración no genera restricciones 
indebidas en la competencia se deberá realizar una evaluación sobre los 
siguientes elementos!?”: 


¡. El acuerdo produce mejoras en eficiencia: Dichas mejoras deben ge- 
nerarse, bien sea en la producción, adquisición, distribución o co- 
mercialización del servicio o producto en cuestión. 


ii. Participación de menos del 20 % en el mercado relevante: “En aque- 
llos casos en que los competidores reúnen menos del 20 % del mer- 
cado relevante, es poco probable que el acuerdo pueda restringir 
la competencia, en la medida en que los competidores restantes 
podrán establecer una presión competitiva suficiente”!?%, 


1ii. Carácter indispensable: Las restricciones a la libre competencia que 
se generen por el acuerdo de colaboración deben ser indispensa- 
bles para alcanzar las mejoras en eficiencias esperadas. 


iv. Beneficios para los consumidores: Las mejoras en eficiencias deben 
procurar beneficios para los consumidores del mercado, con el fin 
de compensar los posibles efectos restrictivos. 


v. No eliminación de la competencia: El acuerdo no debe facilitar la 
exclusión de los competidores respecto de una parte sustancial de 
los servicios relevantes. 


Dependiendo de la complejidad de la operación proyectada, en muchas 
situaciones no resulta evidente la presencia de una integración empresa- 
rial, siendo necesario analizar la existencia de un acuerdo de colaboración, 
para así acudir a criterios auxiliares que diferencien dichas figuras. En 
consecuencia, lo que se considera realmente importante en el análisis que 
debe realizarse, a efectos de las facultades de la sic, es evaluar cada caso 
en particular, con el fin de establecer si la operación se adecúa a los crite- 
rios que se han definido para diferenciar las integraciones de los acuerdos 
entre competidores. Resaltamos que estos últimos no deben surtir el con- 
trol previo de concentraciones empresariales ante la s1C, pero podrán ser 


1207 Los elementos para determinar si el acuerdo de colaboración es tolerado por el 
régimen del derecho de la competencia han sido reiteradas por la Superintenden- 
cia de Industria y Comercio a través de la Resolución 53400 de 2013; 4891 de 2013 
y 42296 de 2013, y compiladas en la Cartilla sobre la aplicación de las normas de 
competencia a los acuerdos de colaboración entre competidores. 

1208 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla sobre la aplicación de 
las normas de competencia a los acuerdos de colaboración entre competidores. 
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evaluados ex post por esta entidad para definir si existe, potencialmente, un 
acuerdo anticompetitivo o una integración no informada. 


Uno de los casos en los que la Superintendencia encontró que se tra- 
taba de un acuerdo de colaboración y no de una integración empresarial 
fue el caso de la operación realizada entre ALMACENES ÉXITO (el *Éxrro” 
y varios establecimientos de comercio. En este caso, la Superintendencia 
encontró que se trataba de un acuerdo de colaboración puesto que encon- 
tró que con el mismo, las intervinientes buscaban perfeccionar un esque- 
ma de alianza comercial con el fin de suplir las necesidades de los aliados 
(establecimientos de comercio) relacionadas con servicios de exhibición 
voluntaria y abastecimiento parcial de productos por parte del Éxrro, en 
los establecimientos de comercio de su propiedad. 


Entre las acciones que se suscribían en el acuerdo estaban las siguientes. 
Primero, que el Éxrro permitiera a los aliados el uso de la marca Surtimax 
o cualquier marca de propiedad del Éxrro. Segundo, que el Éxrro sumi- 
nistrara en calidad de proveedor a solicitud del aliado los productos con- 
tenidos en su portafolio, manteniendo el aliado autonomía para solicitar 
dicho surtido. Tercero, el aliado podría implementar o no las ofertas o ac- 
tividades y campañas del Éxrro, considerando que el acuerdo no obligaba 
a las partes a permanecer en alianza por término indefinido, permitiendo 
la terminación del mismo en cualquier momento sin la implicación de una 
penalidad. 


El primer problema jurídico en este caso giró en torno a determinar si 
se trataba o no de una integración empresarial. De acuerdo con los crite- 
rios expuestos por la Superintendencia, no se trataba de una integración 
empresarial ya que se podía apreciar que el acuerdo no derivaba en una 
adquisición de control del Éxrro sobre los establecimientos de comercio 
aliados, por lo tanto esta operación no se encontraba sujeta a la notifica- 
ción del artículo 9 de la Ley 1340 de 2009. 


El segundo problema jurídico que se analizó en este caso fue si el acuer- 
do de colaboración era restrictivo de la competencia. En este punto la sic 
tampoco encontró que se cumplieran los requisitos determinados por la 
Superintendencia para que un acuerdo restringiera la libre competencia 
en un mercado específico. 


Por lo anterior, la sic concluyó que la operación analizada no se consti- 
tuyó en una integración empresarial, sino en un acuerdo de colaboración, 
por lo que el mismo no se encontraba sometido al control ex ante a cargo 
de la sic y por lo que no debió ser informado a la Autoridad. Lo anterior, 
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teniendo en cuenta que ningún acuerdo de colaboración se encuentra so- 
metido al control ex ante. 


4.1. Diferencia entre una integración empresarial y un acuerdo de colabora- 
ción 


La distinción entre ambas figuras es relevante dado que, si se trata de 
una integración empresarial, la operación deberá ser informada ex ante a la 
SIC, mientras que si se trata de un acuerdo de colaboración, dicho trámite 
no requiere ser agotado. Por ende, si se trata de un acuerdo de colabora- 
ción, la operación podría ser objeto de control ex post, que podría ejercer la 
autoridad en cualquier momento futuro dentro del término de caducidad 
correspondiente, para determinar si el acuerdo pudo haber sido utilizado 
para restringir la competencia. 


En este orden de ideas, la operación se considerará como una integración 
empresarial si se cumplen, en su totalidad, los siguientes tres criterios!"%: 


i. La operación tiene el carácter de permanente y de ella resulta la 
eliminación de una parte sustancial de la competencia del merca- 
do!?'%: La operación tiene vocación de permanencia en el largo 
plazo y termina de forma sustancial la competencia en el mercado 
relevante en el que participan las intervinientes. Sin perjuicio de 
esto, la sic ha manifestado que el carácter indefinido de un acuer- 
do de colaboración, per se, no desfigura la naturaleza de acuerdo de 
colaboración del mismo: 


(...) esta formalidad no desdibuja el hecho que tal convenio no constituye una 
integración, sino un acuerdo de colaboración para la producción que no resulta en la 
disminución de un competidor, ni en la reducción de la competencia en el mercado 
en que las partes compite, ya que las empresas continuarán manteniendo sus activi- 
dades de comercialización en forma independiente en el mercado'?M. 


12092 Estos criterios han sido expuestos por la Superintendencia de Industria y Comer 
cio en la Cartilla sobre la aplicación de las normas de competencia a los acuerdos de colabo- 
ración entre competidores. 

1210 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4851 (15 de 
febrero, 2013). Exp. Rad. 12-1 76691. “Por la cual se ordena el cierre de una actuación 
administrativa”. 

21 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53400 (3 de 

septiembre, 2013). Exp. Rad. 13-135184. “Por la cual se ordena el cierre de una actua- 

ción administrativa”. 
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li. La operación no consiste simplemente en la unificación de una 
función concreta de las empresas participantes, sino que además 
implica la unificación de una línea de negocio o de un mercado: El 
resultado de la operación no consiste en adoptar actividades especí- 
ficas que las intervinientes vienen desarrollando de forma indepen- 
diente, sino que necesariamente debe implicar el desarrollo de una 
actividad que en sí misma configure un mercado relevante. 


1ii. El negocio que resulta de la operación debe tener plenas funciones 
en el mercado: Lo que surge de la operación debe contar con re- 
cursos independientes o por lo menos contar con la posibilidad de 
desempeñarse de forma autónoma en el mercado. 


5. PROCEDIMIENTO DE ANÁLISIS DE 
INTEGRACIONES EMPRESARIALES 


De conformidad con lo enunciado en este capítulo, existen dos tipos 
de procedimientos de control de integraciones empresariales ante la sic: 
notificación y preevaluación. 

El trámite de notificación se trata de una comunicación enviada a la 
SIC, de conformidad con la información requerida por la Resolución 9751 
de 2021. Esta comunicación será confirmada como recibida o la autori- 
dad de competencia manifestará la necesidad de implementar un trámite 
de preevaluación dentro de los diez días hábiles de haberse presentado la 
comunicación. 


Por su parte, el trámite de preevaluación incluye las siguientes etapas, 
determinadas tanto por la Ley 1340 de 2009, como por la Resolución 2751 
de 2021: 


5.1. Fasel 


La solicitud de preevaluación de la operación proyectada debe incluir 
toda la información requerida en el Anexo 1 de la Resolución 2751 de 
2021. Dentro de los tres días hábiles siguientes a la recepción de la soli- 
citud, la sic verificará la información entregada. En la eventual situación 
en la que se allegue una solicitud de preevaluación que no contenga la 
totalidad de información requerida en el Anexo 1 de la Resolución 2751 
de 2021, se requerirá a las empresas intervinientes la información faltante 
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y el término de decisión de la solicitud se suspenderá hasta que se aporte 
la información requerida. 


Si en el criterio de las empresas intervinientes la operación proyectada 
deberá ser analizada de forma minuciosa en Fase II podrán, a su discre- 
ción, aportar con la solicitud inicial la información requerida por los Ane- 
xos 1 y 2 de la Resolución 2751 de 2021. La solicitud de preevaluación po- 
drá solicitar la reserva de la información confidencial entregada. En caso 
de realizar esta solicitud, las empresas intervinientes deberán aportar un 
resumen no confidencial de la información reservada. 


5.1.1. Publicación 


Una vez la solicitud haya sido verificada formalmente y se haya consta- 
tado que la misma cuenta con la totalidad de la información requerida, la 
SIC procederá a publicar en su sitio web el inicio del procedimiento de au- 
torización de integración empresarial. En la misma publicación, se comu- 
nicará que cualquier tercero podrá suministrar información a la autoridad 
de competencia dentro de los diez días hábiles siguientes, con el fin de 
aportar información para el análisis de la operación proyectada. 


5.1.2. Estudio de la Fase 1 y decisión 


De acuerdo con el numeral 3 del artículo 10 de la Ley 1340 de 2009, 
dentro de los treinta días hábiles siguientes a la presentación de la totali- 
dad de la información del Anexo 1 de la Resolución 2751 de 2021, la sic 
determinará si da por terminado el procedimiento, autorizando la opera- 
ción, o si el estudio de la operación proyectada debe continuar en Fase II. 


En cualquier momento del procedimiento, la sic podrá requerir a ter- 
ceros información adicional sobre el mercado objeto de evaluación. Adi- 
cionalmente, en cualquier momento del procedimiento, o incluso antes 
de ser iniciado, las empresas intervinientes podrán solicitar a la Autori- 
dad una reunión para la revisión de las condiciones de la operación pro- 
yectada y la documentación relacionada. La celebración de esta reunión 
de forma previa a la presentación de la solicitud de preevaluación no 
eximirá del cumplimiento de lo dispuesto en el Anexo 1 de la Resolución 
2751 de 2021. 
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5.2. Fasell 


La decisión de continuar con el análisis de la solicitud de preevaluación 
será comunicada a las entidades de regulación, vigilancia o control compe- 
tentes en el sector o sectores afectados con la operación presentada. 


Una vez la decisión de continuar con el análisis se haya comunicado a las 
empresas intervinientes, estas contarán con quince días hábiles para aportar 
la información establecida en el Anexo 2 de la Resolución 2751 de 2021. 


5.2.1. Decisión final 


La sic tendrá tres meses luego de que se haya aportado la totalidad de la 
información requerida en el Anexo 2 de la Resolución 2751 de 2021 para 
tomar una decisión final sobre la operación proyectada. En esta medida, 
la Autoridad podrá autorizar la integración empresarial, podrá autorizar la 
misma con condicionamientos, o podrá objetar la concentración. 


5.3. Condicionamientos 


De forma previa a la expedición de la decisión, la sic informará a las 
empresas intervinientes sobre los posibles efectos anticompetitivos, ya sea 
efectos unilaterales o coordinados, que se podrían presentar con la ope- 
ración proyectada y los cuales probablemente ameritarían la imposición 
de condicionamientos sobre la operación. En esta medida, las empresas 
intervinientes podrán entregar a la Autoridad una propuesta de condicio- 
namientos, los cuales deben tener el objetivo de neutralizar los posibles 
efectos anticompetitivos generados por la integración proyectada. En igual 
sentido, la sic podrá solicitar la opinión de terceros respecto a la potencial 
imposición de condicionamientos. 


La posibilidad de imponer condicionamientos se genera luego del aná- 
lisis de los posibles efectos anticompetitivos frente a las eficiencias que po- 
dría generar la integración. En criterio de la autoridad de competencia, la 
operación proyectada sería viable siempre que se neutralizaran los efectos 
anticompetitivos de la misma. 


Los condicionamientos impuestos en cada integración son específicos, 
puesto que deben ser diseñados en el caso concreto con el fin de preservar 
las condiciones de competencia. En esta medida, los condicionamientos 
podrán ser de tipo estructural o de comportamiento, o incluir una combi- 
nación de ambos. 
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De forma general, los condicionamientos estructurales: 


implican una redistribución de derechos de propiedad, que pueden incluir alguna 
desinversión o cesión de negocios. En consecuencia, los condicionamientos estruc- 
turales apuntan a cambiar los incentivos de las firmas en el mercado a través de un 
impacto en la estructura del mismo!?*?. 


Los condicionamientos estructurales que se usan con mayor frecuencia 
son los siguientes: 


Desinversión de los activos necesarios para que el comprador de los 
mismos sea un competidor efectivo. 


Desinversión de una unidad de negocio. 


Desinversión de derechos de activos intangibles críticos. 


Por su parte, “los remedios comportamentales restringen los derechos 
de propiedad y libertad económica de las empresas, estableciendo obliga- 
ciones exigibles a las partes que se integran”**!*, Los condicionamientos 
de comportamiento que se usan con mayor frecuencia son los siguientes: 


Ordenes de separar partes de la compañía fusionada con el fin de 
evitar la transmisión de información entre companías de una misma 
cadena de valor. 


Ordenes de no discriminar. 
Ordenes de licenciar el uso de propiedad intelectual. 


Ordenes de entregar información a las autoridades de regulación 
con mayor frecuencia. 


Ordenes de no tomar represalias. 


Prohibiciones de ciertas prácticas en contratos. 


En conjunto con la imposición de condicionamientos, la Autoridad 
establece un esquema de seguimiento al cumplimiento de los condicio- 
namientos impuestos. Este esquema tiene el objetivo de verificar que los 
condicionamientos se estén cumpliendo de manera efectiva. 


Sin perjuicio de lo anterior, ante el establecimiento de condicionamien- 
tos sobre la operación proyectada, las empresas intervinientes podrán soli- 
citar la modificación, suspensión y terminación de los mismos. 


1212 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 37233 de 2019. 
1213 Did. 
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6. POTENCIALES EFECTOS ANTICOMPETITIVOS 
GENERADOS EN UNA INTEGRACION 


El mecanismo de control de integraciones empresariales tiene como ob- 
jetivo evitar la configuración de efectos anticompetitivos en el mercado. De 
forma precisa, este mecanismo pretende evitar la materialización de efec- 
tos coordinados o unilaterales generados por las operaciones proyectadas. 


6.1. Efectos unilaterales 


Los efectos unilaterales son aquellos que reducen la competencia cuan- 
do fruto de la integración: (i) se elimina un competidor fuerte del mer- 
cado, (1i) se genera un alto nivel de concentración, y (ii) el competidor 
que le sigue en participación al ente integrado no está en capacidad de 
contestar las presiones competitivas que este realice sobre los demás com- 
petidores y los consumidores. 


Adicional al margen de diferencia entre los competidores principa- 
les, el ente integrado por virtud de la operación adquiere la capacidad 
de influenciar unilateralmente los precios y las cantidades producidas en 
el mercado (poder de mercado). Además, se erigen barreras de entrada 
en el mercado y se aumenta la capacidad de discriminar a través de los 
precios!?!*, 

Para identificar el alto nivel de concentración y la distancia notable en- 
tre los competidores líderes del mercado no es válido establecer únicamen- 
te un valor cuantitativo, toda vez que para llegar a una conclusión respecto 
de la existencia de efectos unilaterales es necesario analizar en detalle las 
particularidades del mercado relevante, corroborar el posible poder de 
mercado del ente integrado y la baja o nula contestabilidad de los demás 
agentes del mercado ante esa situación. 


Las Directrices de la Unión Europea!*'” en materia de concentraciones 
empresariales definen los efectos unilaterales de las integraciones cuando 
en el marco de una se pueda obstaculizar de forma significativa la compe- 
tencia efectiva en un mercado, al liberar de importantes presiones com- 


1214 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Guía de análisis de integra- 


ciones empresariales (horizontales, verticales y conglomerados). 

1215 Comisión Europea. Directrices sobre la evaluación de las concentraciones hori- 
zontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentra- 
ciones entre empresas. (2004). 
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petitivas a uno o varios vendedores que de esta manera dispondrán de un 
poder de mercado incrementado. El efecto más directo de la concentra- 
ción en dicho escenario será la desaparición de la competencia entre las 
empresas que van a fusionarse, pero puede existir un resultado colateral 
producto de esa reducción de presiones competitivas: un aumento de los 
precios en el mercado de referencia. 


Según esas Directrices, hay potencialidad de existencia de efectos uni- 
laterales cuando confluyan los siguientes factores (considerados no taxati- 
vos) como resultado de una concentración empresarial: 


* Lasempresas que van a fusionarse tienen elevadas cuotas de mercado. 
* Las empresas que van a fusionarse son competidores inmediatos. 


* Las posibilidades de los clientes para cambiar de proveedor son 
limitadas. 


* La probabilidad de que los competidores aumenten el suministro si 
suben los precios es escasa. 


e La entidad fusionada está en condiciones de impedir la expansión 
de sus competidores. 


* La fusión elimina una fuerza competitiva importante. 


A partir de esta aproximación de las autoridades de la Unión Europea, 
la sic ha implementado criterios similares para corroborar la existencia de 
efectos unilaterales en una operación de integración. 


Recientemente, y desde la expedición de la Resolución 54049 de 2014, 
al analizar la integración empresarial entre Yara International A.S.A. y Abo- 
nos Colombianos S.A., la Autoridad consideró que si bien como fruto de 
la operación se generaría una reducción de la competencia debido a la 
concentración del mercado a causa de la desaparición de uno de los prin- 
cipales competidores, no por ello era factible concluir que existía un efecto 
unilateral que inviabiliza una operación!?'*, 


En el caso analizado, la sic consideró que pese al poder de mercado 
que adquiere el nuevo competidor, cualquier posible acción que desee im- 
plementar este en contra de los demás agentes del mercado podría ser 
contrarrestada por el siguiente agente (Monómeros Colombo Venezolanos 
S.A.), quien luego de la operación conservaría una alta participación de 
mercado, siendo capaz de igualar e incluso superar, en algunos segmen- 


1216 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54049 (9 de 
septiembre, 2014). “Por la cual se condiciona una operación de integración”. 
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tos, al nuevo competidor. De esta manera, la Autoridad concluyó que en 
los eventos en que no se adquiere una posición dominante del mercado 
se descarta la posibilidad de que fruto de la operación se causen efectos 
unilaterales. De esta manera, sí existe contestabilidad en el mercado a las 
presiones competitivas del competidor integrado, pues “no se encuentra 
evidencia que permita concluir que existe un riesgo significativo de efectos 
unilaterales por parte del ente integrado después del perfeccionamiento 
de la operación proyectada”!?"”, 


Esta posición ha sido reiterada en la Resolución 76541 de 2017 (caso 
Organización Terpel S.A. y Exxonmobil de Colombia S.A.). En dicho aná- 
lisis, la Autoridad consideró que, debido a la integración, se generaría una 
reducción significativa en el mercado a causa de las altas participaciones de 
los intervinientes, las altas barreras de entrada al mercado y la expansión 
derivada de la concentración de la propiedad de las plantas de producción 
de las intervinientes. Estas situaciones, según el análisis ahí descrito, le per- 
mitiría al ente integrado determinar las condiciones de mercado y, sobre 
todo, restringir la capacidad concurrencial de los demás competidores!?!*, 


Esa posible baja contestabilidad de la competencia se sustentó en he- 
chos tales como posibles bloqueos de competidores a los canales de comer- 
cialización y en el acaparamiento de los activos estratégicos que terminaría 
causando el incremento de los costos de los competidores y, con ello, el 
incremento de la capacidad de una de las intervinientes de la operación 
de controlar los costos de los demás agentes del mercado, al punto de ha- 
cerlos inviables. 


Es importante mencionar que uno de los factores que dio origen al 
análisis de los efectos anticompetitivos radicó en que luego de las medi- 
ciones de participación en el mercado de lubricantes para motor diésel, 
se evidenció un nivel de concentración superior al 70 % de las ventas en 
cabeza de un solo competidor, lo que representaba un cambio sustancial 
en la estructura de mercado. 


Asimismo, otro factor que fue objeto de análisis fue la existencia de 
una condición particular en el mercado proveniente de la estructuración 
contractual de las transacciones típicas de ese mercado, relativo a los aban- 
deramientos de estaciones de servicio. En este caso, se llegó a la conclusión 
que una de las intervinientes adquiriría la posibilidad de restringir la com- 


1217 bid. 
1218 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 76541 de 2017. 
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petencia de los actuales competidores, e impedir la entrada de nuevos que 
generaran presión posintegración. 


De lo anterior se desprende que la contestabilidad del mercado luego 
de la operación es un factor preponderante para descartar una restricción 
indebida de la competencia, de tal manera que si los competidores o los 
clientes de un mercado continúan con la capacidad de responder ante las 
presiones competitivas de un ente integrado, los efectos unilaterales serán 
mitigados. 


Es oportuno reiterar la importancia que la contestabilidad del merca- 
do tiene luego de una operación de integración, para efectos de analizar 
la existencia de efectos unilaterales. Este reconocimiento se realizó en la 
Resolución 72313 de 2017, en donde la Autoridad encontró que en la ope- 
ración proyectada entre Maersk Line A/S y Dr. August Oetker KG para la 
compraventa de acciones y activos para la prestación de servicios de trans- 
porte marítimo, si bien se identificaron posibles cambios significativos en 
7 de los 11 mercados relevantes y la consolidación de umbrales críticos de 
concentración, la existencia de clientes con reconocimiento y poder de 
negociación dio lugar a concluir que los demás competidores tenían, efec- 
tivamente, la capacidad de negociar precios competitivos sin perjudicar la 
calidad y las condiciones comerciales con los clientes!?!”, 


6.2. Efectos coordinados 


El análisis de este tipo de efectos se circunscribe a evaluar la posibilidad 
de que una operación facilite colusión o comportamientos de cartel entre 
agentes independientes de alguno de los mercados afectados por la inte- 
gración. Uno de los casos que lo ejemplifica es la Resolución 42497 del 19 
de julio de 2013 (Caso Holcim-Tremix). En este caso, la s1€ condicionó la 
operación al determinar que, si bien no se generaba una concentración 
significativa de las participaciones del mercado, la operación facilitaría la 
coordinación entre las intervinientes con otros competidores!*. Para la 
IGN, la cuestión principal en el análisis de efectos coordinados es determi- 
nar si la concentración empresarial aumentará significativamente la pro- 


1219 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 72313 (9 de 
noviembre, 2017). “Por la cual se condiciona una operación de integración”. 

1222 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42497 (19 de 
julio, 2013). *Por la cual se condiciona una operación de integración”. 
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babilidad de que las empresas coordinen con éxito su comportamiento o 
fortalezcan una coordinación preexistente!?!, 


La doctrina internacional trae a colación cuatro criterios para valorar 
la posible existencia de efectos coordinados, los cuales provienen de la 
interpretación plasmada en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia 
de España del 6 de junio de 2002, en el asunto T.342 de 1999, los cuales, a 
juicio de la doctrinante Nadine Watson!*, son los siguientes: 


i. Incentivos alineados entre las empresas. Alude a que, desde la pers- 
pectiva económica, los beneficios de coordinarse por parte de las 
empresas deben ser superiores a los de desviarse de dicho acuerdo. 


1i. Transparencia del mercado. El mercado debe ser lo suficientemente 
transparente como para que los competidores puedan comprobar 
si las conductas coordinadas son seguidas por los competidores que 
decidieron adherirse a ellas, siendo fácil detectar una desviación. 


ii. Existencia de mecanismos disuasorios. Son los castigos que puede 
imponer una empresa a otra para mantener la coordinación. 


iv. Ausencia de presiones competitivas externas. Si en el mercado se 
identifican agentes capaces de contestar la presión competitiva de 
otro agente, esta situación conlleva a desestabilizar la coordinación 
entre las empresas. 


En la doctrina internacional se menciona que estos criterios son indicati- 
vos de la generación de posibles efectos coordinados, a raíz de una concen- 
tración económica en un mercado, y que los mismos deben ser analizados 
en conjunto con criterios como lo son las cuotas de mercado, las barreras 
de entrada, la madurez de las tecnologías de producción, la rigidez de la 
demanda y la existencia de vínculos estructurales entre las intervinientes!2, 


Por su parte, las Directrices de la Unión Europea en materia de con- 
centraciones empresariales!'”* definen los efectos coordinados de las in- 


ICN Merger Working Group. Investigation and Analysis Subgroup, *1cN Merger Gui- 
delines Workbook” (document preparado para la Quinta Reunión Anual del 1CN, 
Ciudad del Cabo Sudáfrica, 16 de abril de 2006). 

Watson, Nadine. Evaluación de efectos coordinados en concentraciones. (Madrid: Princi- 
pal, LECG, 2008). 297-315. 

1223 Tbid. 


Comisión Europea. Directrices sobre la evaluación de las concentraciones hori- 
zontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentra- 
ciones entre empresas. (2004). 
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tegraciones como los resultantes cuando en algunos mercados la estruc- 
tura puede ser tal que las empresas, en conjunto, consideren posible, 
económicamente racional, y por tanto preferible, adoptar una estrategia 
de mercado a largo plazo destinada a vender a precios incrementados o en 
condiciones inferiores a las que se alcanzarían en un escenario de plena 
competencia. En estos mercados, una concentración puede obstaculizar 
de forma significativa la competencia efectiva a través de la creación o el 
refuerzo de una posición dominante colectiva, debido a que aumenta la proba- 
bilidad de que las empresas puedan coordinar su comportamiento y subir 
los precios, incluso sin necesidad de concluir un acuerdo o de recurrir a 
una práctica concertada expresa. 


Según las Directrices, se hace potencial la existencia de efectos coordi- 
nados cuando confluyen en un mercado los siguientes factores (considera- 
dos no taxativos): 


e Existe un ambiente propenso para que los competidores lleguen fá- 
cilmente a un entendimiento sobre la manera como debe funcionar 
la coordinación. 


e Existen mecanismos para que las empresas puedan detectar la desvia- 
ción de su competidor de las condiciones coordinadas. 


e Existen mecanismos de disuasión o represalia en contra de las em- 
presas que eviten la coordinación. 


La aproximación al tema en Estados Unidos ha sido, de alguna mane- 
ra, similar. En 1986, el reconocido académico Richard Posner se refirió a 
los efectos coordinados de una concentración empresarial y sus efectos en 
detrimento de los consumidores en el trámite de oposición por parte de 
Hospital Corporation of America a la decisión de objeción de la integración de 
la Federal Trade Commission!?”. Para el juez Posner, en el trámite de control 
de las concentraciones empresariales es indispensable analizar si la ope- 
ración puede conllevar a que dos “líderes” en un mercado puedan coor- 
dinarse para disminuir la oferta y llevar a un incremento de los precios. 
Ahora, para Posner, siempre existirá la posibilidad de que se materialice 
este riesgo y, por ende, se hace necesario especificar su análisis mediante el 
examen de unos criterios básicos: 


1225 United States. Court of Appeals. Seventh Circuit. Hospital Corporation of Ameri- 
ca us. Federal Trade Commission. 1986. https: / /law.resource.org/pub/us/case/ 
reporter/F2/807/807.F2d.1381.85-3185.html. 
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e Si la concentración elimina un número considerable de compe- 
tidores o un competidor con una participación importante en el 
mercado; 


e Si esa reducción en el número de competidores resulta sustancial de 
forma tal que queden pocos o ningún otro competidor, y 


* La capacidad de contestación que tendrían los competidores que 
no sean líderes en el mercado de aumentar la oferta (contestabili- 
dad) ante la disminución de la oferta por parte de los “líderes del 
mercado”. 


Los parámetros dispuestos por Posner —que actualmente guían el exa- 
men de efectos de las concentraciones empresariales— presentan una se- 
rie de falencias en su aplicación, no solamente porque los mismos datan 
de hace más de 30 años, sino porque se hace también necesario, como lo 
establece la Directiva Europea, analizar el entorno competitivo y no sola- 
mente la concentración misma. 


6.2.1. La posición de la SIC respecto de los precedentes internacionales 


Al compararse los criterios utilizados en el ámbito internacional con 
los usados por la sic en Colombia, se percibe que guardan similitud, ya 
que los criterios invocados en los precedentes nacionales coinciden con 
los explicados en la doctrina y los casos internacionales. Se percibe que los 
criterios relativos a la transparencia de la información, la disuasión de los 
competidores y los altos niveles de concentración en el mercado son coin- 
cidentes tanto en la doctrina internacional como en los precedentes de la 
SIC. Asimismo, son usados como punto de partida para analizar la posible 
existencia de efectos coordinados fruto de una integración empresarial. 


Del mismo modo, también es coincidente que las autoridades de com- 
petencia, incluida la colombiana, formulen condicionamientos encamina- 
dos a mitigar los efectos de la posición privilegiada de los líderes que se 
posicionan en el mercado luego de una integración empresarial, como por 
ejemplo, a través de condiciones que restringen sus comportamientos en 
el mercado. 


Otro elemento coincidente se encuentra en que el análisis en materia 
de posibles efectos coordinados necesariamente involucra el examen de 
otro tipo de requisitos coyunturales —propios del escenario competitivo— 
más que de la transacción misma. Ejemplo de ello son la existencia de 
cuotas de mercado muy elevadas, la existencia considerable de barreras de 
mercado, la diferencia del poder económico entre las empresas del merca- 
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do y el poder de negociación de las mismas o de sus clientes, la rigidez de 
la demanda, los vínculos estructurales entre empresas y la inexistencia de 
empresas disruptivas frente a una posible coordinación. 


Sin perjuicio de lo anterior, la sic ha desarrollado su análisis sobre la 
base de la enunciación y breve descripción de los criterios para analizar 
el posible surgimiento de efectos coordinados, cuando la transacción y el 
mercado lo ameritan. Desde el año 2007, con la expedición de la Resolu- 
ción 24374 de 2007 (Integración Clorox Colombia S.A. y Colgate Palmolive 
Companía), la Autoridad ha venido analizando la generación de posibles 
efectos coordinados resultantes de la integración empresarial con base en 
la doctrina europea. En específico, ha resaltado que: 


de acuerdo con la teoría económica y la doctrina en materia de integraciones 
empresariales, una operación de concentración que refuerce o cree una estructura 
oligopólica en un mercado caracterizado por una serie de elementos que conformen 
un escenario en el cual es previsible en el futuro una interacción coordinada o inter 
dependencia estratégica entre las empresas en el escenario posterior a la operación, 
claramente conlleva a concluir que la misma genera efectos anticompetitivos que 
se traducen en una reducción del bienestar general y, en especial, un deterioro del 
bienestar del consumidor'?*. 


Sin embargo, en este caso se determinó, desde la perspectiva económi- 
ca, que para que sea factible el deterioro de la competencia luego de una 
integración empresarial, como consecuencia del surgimiento o refuerzo 
de los posibles efectos coordinados, se debe evidenciar la presencia de los 
siguientes factores en el mercado: 


i. Un limitado número de competidores en el mercado, o que las in- 
tervinientes ostenten importantes cuotas de mercado. 


li. Una oferta de productos altamente concentrada en pocas empresas. 
iii. Inexistencia de productos sustitutos. 

iv. Barreras altas de entrada al mercado. 

v. — Similitud en la estructura de costos de las intervinientes. 

vi. Ausencia de poder de compra significativo. 

vii. Alto grado de homogeneidad del producto. 


viii. Ambiente económico estable del mercado. 


1225 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 24374 (8 de 
agosto, 2017). 
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Ix. Transparencia en la información del mercado. 


La sic analizó los anteriores criterios buscando con ello evaluar la exis- 
tencia de una estructura duopólica que le otorgase a los competidores 
líderes la posibilidad de controlar la oferta de servicios y, por ende, de 
controlar el posicionamiento en el mercado de otros agentes. Mencionó la 
entidad que debe identificarse si el ente integrado poseería una capacidad 
de oferta y producción similar a la del otro agente líder del mercado. Para 
ello, se debe verificar especificamente si, luego de la operación, resulta 
que los principales agentes del mercado tendrían una estructura de costos 
similares, o si, por el contrario, existen competidores que cuentan con la 
capacidad, el portafolio y el reconocimiento de productos que les permita 
competir de manera efectiva en contra de los principales agentes del mer- 
cado, haciendo inviable el comportamiento coordinado. 


En el año 2013, con la expedición de la Resolución 42497 (Integración 
Holcim S.A. y Concretera Tremix S.A.S.) la sic se refirió de nuevo a los efec- 
tos coordinados como “aquellos que se producirían cuando, consecuencia 
de una concentración, las empresas que participan en la operación y que 
actúan en un mercado, pueden coordinarse o reforzar la coordinación en 
su comportamiento y adoptar decisiones comerciales conjuntas”! Con- 
cluyó sobre la operación que: 


de acuerdo con el análisis realizado, si bien la operación no genera concentra- 
ción, las condiciones del mercado relevante analizado podría facilitar la coordinación 
entre las sociedades HOLCIM, TREMIX y eventualmente con otros competidores, te- 
niendo en cuenta el número limitado de competidores, la estructura de mercado 
oligopólica, condiciones de competencia homogéneas, producto homogéneo, ante- 
cedentes colusorios en mercados conexos y facilidad para detectar empresas, que no 
hagan parte de la coordinación!'?8, 


Para la Autoridad, los efectos coordinados se generan con posterioridad 
a una operación de integración y, según los precedentes de la sic, ocu- 
rren cuando el agente integrado y sus competidores estén en capacidad 
y tengan incentivos para coordinar su comportamiento, ya sea de manera 
explícita o tácita!'*". Los criterios allí enunciados fueron ponderados por 
la Autoridad, dándole a cada uno mayor o menor relevancia, con el fin de 


1227 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 42497 (19 de 
julio, 2013). “Por la cual se condiciona una operación de integración ”.. 

1228 Ibid. 

122 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Comunicación del 6 de 
octubre de 2017 mediante la cual se concluyó que la operación proyectada entre 
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establecer si la confluencia de algunos generaba una preocupación para 
efectos de definir si la concentración podría ser autorizada. 


Es factible afirmar que los parámetros antes enunciados se han mante- 
nido a la fecha como los rectores del análisis de la sic en lo que a efectos 
coordinados se refiere. En la Comunicación del 6 de octubre de 2017 (17- 
319408), emitida dentro del proceso de notificación de la concentración 
empresarial proyectada entre Avianca Holdings S.A., Aerovías del Conti- 
nente Americano S.A. y Servicios Aeroportuarios Integrados SAI S.A.S. en 
el mercado de prestación de servicios de asistencia en tierra (handling) en 
Bogotá, Cartagena, Cali y Rionegro, la Superintendencia analizó un total 
de 11 criterios, que permitieron identificar la posible existencia de efectos 
coordinados en un mercado relevante, y que habían sido ya recogidos en 
los 16 criterios que expuso en la Resolución 54049 de 2014. 


Por último, cabe resaltar que en la Resolución 62288 de 2018! la sic 
utilizó 13 criterios, catalogándolos en dos grupos: criterios facilitadores e 
inherentes a la relación transaccional y criterios del entorno facilitadores 
a la operación de integración empresarial. A parur de esta decisión, la 
Superintendencia comenzó a implementar una herramienta de carácter 
cuantitativa creada por el Grupo de Estudios Económicos de la misma en- 
tidad, a través de la cual se analizaron los principales factores inherentes 
al mercado relevante, a las relaciones transaccionales que en él suceden, 
así como a su entorno, con el fin de determinar la probabilidad de efectos 
coordinados como resultado de una integración económica. Con esta he- 
rramienta, utilizada hoy en día por la Superintendencia, se asignan a estos 
criterios valores, a partir de los cuales se puede concluir sobre la posible 
existencia de efectos coordinados que podría o no tener una integración. 


La herramienta, que permite la ponderación de los criterios inherentes 
a la operación de la integración empresariales y de criterios del entorno 
facilitadores a la operación, se muestra a continuación. Al respecto, se des- 
taca que en el caso en el que la Autoridad analizó la operación proyectada 
por Prosegur Global CIT S.L., G45 Holding Colombia S.A., G4S Secure 
Solutions Colombia S.A. y G45S Cash Solutions Colombia Ltda., se analizó 
por primera vez esta herramienta, la cual venía siendo desarrollada desde 
años atrás: 


Avianca Holdings S.A., Aerovías del Continente Americano S.A. y Servicios Aero- 
portuarios Integrados SAI S.A.S. (17-319408). 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 62288 (28 de 
agosto, 2018). “Por la cual se aprueba una operación de integración ”. 
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Tabla 7. Tablas tomadas de la Resolución 62288 de 2018 de la sic 
Tabla No. 16 
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Tabla No. 17 


Ponderación de criterios del entorno facilitadores a la operación de integración 
empresarial 


Criterios de entorno facilitadores eno ración Calificación 


Estabilidad en el número de empresas participantes en el mercado 


Existencia de figuras de subcontratación en el mismo u otros 
mercados 


Fuente: Elaboración GIE 


Fuente: Elaboración SIC. 


Como se observa, en el caso analizado, la sic encontró que la probabili- 
dad de que con esta operación se produjeran efectos coordinados era del 
31 %, lo cual se consideraba, según la herramienta desarrollada por la sic 
como de riesgo bajo. Los rangos de riesgo de efectos coordinados fueron 
incluidos en esta decisión así: 
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Tabla 8. Tabla tomada de la Resolución 62288 de 2018 de la sic 
Tabla No. 18 


Rangos de riesgo de efectos coordinados 


Fuente: Elaboración GEE 


Fuente: Elaboración sIcC. 


A parur de esta Resolución 62288 de 2018, la sic ha utilizado la herra- 
mienta creada por su Grupo de Estudios Económicos para establecer la 
probabilidad de que se presenten efectos coordinados en el mercado a 
partir de la operación proyectada. 


7. TENDENCIAS EN LAS DECISIONES DE LA SIC 


De forma adicional a las tendencias ya expuestas en este capítulo, se 
hace especial mención sobre el cambio de opinión que tuvo la sic en la 
actual administración, respecto a la aceptación de terceros interesados en 
el trámite de autorización de una concentración empresarial. De forma 
habitual, la sic aceptaba la participación de terceros interesados en este 
tipo de trámites, siempre que los solicitantes dieran cumplimiento a los 
requisitos establecidos en el artículo 19 de la Ley 1340 de 2009. 


No obstante, a partir de la Resolución 90093 de 2018!21, la nueva adminis- 
tración de la sic tomó la decisión de no aceptar a los terceros interesados en 
estos trámites y, adicionalmente, declaró que la única injerencia autónoma 
de cualquier tercero sería el aporte de información relacionada con el análi- 
sis de la operación, dentro de los diez días hábiles siguientes a la publicación 
del inicio del análisis de la operación en la página web de la Autoridad. La 
razón principal utilizada por la sic para tomar esta decisión obedeció a argu- 
mentar que los trámites de prácticas restrictivas y de autorización de integra- 
ciones empresariales son de distinta naturaleza, y se encuentran regulados 
de forma independiente. Para esta s1C, la aplicación del artículo 19 de la Ley 
1340 de 2009 solo debe permitirse para los trámites de prácticas restrictivas. 


1291 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 90093 de 2018. 


Capítulo XIT 
Régimen de excepciones 


1. RÉGIMEN DE EXCEPCIONES EN MATERIA 
DE PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE 
COMPETENCIA ECONOMICA EN COLOMBIA 


Por regla general, los actos y acuerdos contrarios a la libre competencia, 
así como las conductas de abuso de posición dominante, son comporta- 
mientos que trasgreden el ordenamiento jurídico colombiano y, por consi- 
guiente, deben ser reprochados por medio de la imposición de las corres- 
pondientes sanciones administrativas. Sin embargo, bajo ciertos supuestos, 
la autoridad de competencia puede tolerar o autorizar la ocurrencia de 
ciertas conductas cuando los beneficios, las eficiencias y, en general, los ob- 
jetivos que persigue el régimen de libre competencia exceden los efectos 
anticompetitivos que pueden generarse en el mercado. 


En esa medida, le corresponde a la sic avalar y supervisar la ejecución 
de estos acuerdos en el mercado. Á continuación, se realizará una exposi- 
ción de la normatividad y de los casos en los que se ha tolerado la celebra- 
ción de conductas restrictivas de la competencia en Colombia!*?. 


1.1. Parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959 


La norma en comento establece lo siguiente: 


Artículo 1%- Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirec- 
tamente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o con- 
sumo de materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros, 
y en general toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la 
libre competencia, con el propósito de determinar o mantener precios inequitativos 
en perjuicio de los consumidores y de los productores de materias primas. 

Parágrafo. El Gobierno, sin embargo, podrá autorizar la celebración de acuerdos 
o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender 
la estabilidad de un sector básico de la producción de bienes o servicios de interés 
para la economía general. 


1232 En el plano internacional, el artículo 101(3) del Tratado de Funcionamiento de 


la Unión Europea y el artículo 81(3) del Tratado Constitutivo de la Comunidad 
Europea establecen las excepciones a las normas comunes sobre competencia. 
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Como se desprende de la norma citada, el Gobierno nacional podrá 
autorizar la celebración de acuerdos que, a pesar de resultar anticompetiti- 
vos, permitan la estabilización de un sector básico de la economía. 


Para comprender el concepto de “sector básico de la economía” es necesa- 
rio referirse al artículo 1 del Decreto Reglamentario 1302 de 1964, el cual 
desarrolló el parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959. Esta norma 
considera como sectores básicos de la economía aquellos que versan sobre 
un bien o servicio de interés para la economía general y el bienestar social. 
El referido artículo establece lo siguiente: 


Artículo 1. Para los efectos del parágrafo del artículo 1 de la ley 155 de 1959, 
considérense sectores básicos de la producción de bienes o servicios de interés para 
la economía general y el bienestar social, todas aquellas actividades económicas que 
tengan oO llegaren a tener en el futuro importancia fundamental para estructurar ra- 
cionalmente la economía del país y abastecerlo de bienes o servicios indispensables 
al bienestar general, tales como: 

a. El proceso de producción y distribución de bienes, destinados a satisfacer las 
necesidades de la alimentación, el vestido, la sanidad y la vivienda de la población 
colombiana; 

b. La producción y distribución de combustibles y la prestación de los servicios 
bancarios, educativos, de transporte, energía eléctrica, acueducto, telecomunicacio- 
nes y seguros. 


Aunado a lo anterior, el artículo 5 de la Ley 1340 de 2009 estableció 
que, para los efectos del parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959, el 
sector agrícola o agropecuario es un sector básico de la economía. Según 
esta disposición: 


Artículo 5* Aplicación del régimen general de competencia en el sector agríco- 
la. Para los efectos del parágrafo del artículo 1o de la Ley 155 de 1959, considérese 
como sector básico de interés para la economía general, el sector agropecuario. En tal 
virtud, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural deberá emitir concepto previo, 
vinculante y motivado, en relación con la autorización de acuerdos y convenios que 
tengan por objeto estabilizar ese sector de la economía. 


Como se observa, la ley enunció algunos sectores que, por su importan- 
cia, se presume que son sectores básicos para la economía. Dentro de estos 
se encuentra: (i) el sector agropecuario!**; (11) los sectores de producción 


1233 En relación con la definición de “sector agropecuario”, el artículo 2 de la Ley 1876 
de 2017, establece lo siguiente. “Artículo 2. Definiciones. Para efectos de la presente ley 
aplican las siguientes definiciones: 1. Sector agropecuario. Se entiende por sector agrope- 
cuario aquel cuya actividad económica está circunscrita a los ámbitos agrícola, pecuario, 
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y distribución de bienes relacionados con la alimentación, el vestido, la 
salud, la vivienda y los combustibles; y (iii) los sectores para la prestación 
de servicios bancarios, educativos, de transporte, energía eléctrica, acue- 
ducto, telecomunicaciones y seguros. 


En ese orden de ideas, si el acuerdo anticompetitivo respecto del cual 
se solicita autorización se pretende desarrollar en alguno de estos sectores 
determinados en la ley, los intervinientes no deben aportar pruebas para 
demostrarle a la Superintendencia que se trata de un sector básico de la 
economía, pues, como se dijo, la legislación lo presume debido a su impor- 
tancia!'?%, En caso contrario, es decir, cuando el acuerdo no se va a desa- 
rrollar en ninguno de estos sectores mencionados por la Ley, “el interesado 
deberá demostrar que se trata de un sector básico de la producción de 
bienes y servicios de interés para la economía nacional”!?%. Para ello, los 
intervinientes deberán aportar pruebas relacionadas con la ubicación del 
sector, el porcentaje del PIB asociado con el sector, el número de empleos 


generados por el sector y su representatividad en el mercado laboral, la 


interdependencia con otros sectores económicos, entre otros factores!2%, 


forestal, acuícola y pesquero, así como la adecuación y la transformación de la producción, 

los servicios de apoyo asociados y la comercialización de productos primarios”. 
124 “Ahora bien, esto no significa que exista una autorización general (exención) 
para todos los agentes del sector o para todo tipo de acuerdos que entre estos 
se perfeccionen y que restrinjan la competencia. Por el contrario, la ley es clara 
al estatuir que es el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural quien deberá 
emitir concepto (...) previo, vinculante y motivado en relación con la autoriza- 
ción de acuerdos y convenios que tengan por objeto estabilizar ese sector de la 
economía”. De la Cruz Camargo, Dionisio (diciembre de 2010). Excepciones y 
exenciones particulares a la aplicación de la ley de protección de la competencia 
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio. Revista de Derecho y 
Economía (n? 32), 97-113. https: / /www.researchgate.net/publication/227386300_ 
Excepciones_y_exenciones_particulares_a_la_aplicacion_de_la_ley_de_protec- 
cion_de_la_competencia_por_parte_de_la_ Superintendencia. 
1235 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Circular Única. Título VIT, 
Protección de la Competencia. Capítulo Primero, Prácticas Comerciales Restricti- 
vas. (19 de julio, 2001). 
Según lo señalado por Dionisio Manuel de la Cruz Camargo, el hecho de que la 
Superintendencia permita a los interesados aportar pruebas con el objetivo de 
demostrar que el acuerdo se desarrollaría en un sector básico de la economía, 
permite concluir que “cualquier agente del mercado podría, cumpliendo con los 
requisitos establecidos por la sic, ser considerado como básico para la economía 
y ser acreedor a una autorización especial”. De la Cruz Camargo, Dionisio (di- 
ciembre de 2010). Excepciones y exenciones particulares a la aplicación de la ley 


1236 
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En segundo lugar, de conformidad con lo establecido en el numeral 8 del 
artículo 1” del Decreto 4886 de 2011, la facultad para autorizar acuerdos o 
convenios restrictivos en virtud de la excepción prevista en el parágrafo del 
artículo 1” de la Ley 155 de 1959 se encuentra en cabeza de la s1C. En ese sen- 
tido, en un primer momento le corresponde al Superintendente Delegado 
para la Protección de la Competencia tramitar las solicitudes de autorización 
para la celebración de este tipo de acuerdos!?” y, en un segundo momento, 
le compete al Superintendente de Industria y Comercio decidir finalmente 


si otorga o no la autorización para la realización de tales conductas!2, 


Ahora bien, en este punto es importante señalar que para que un acuer- 
do anticompetitivo pueda ser autorizado en virtud del parágrafo del artícu- 
lo 1 de la Ley 155 de 1959 es indispensable que los interesados o partícipes 
del acuerdo, previo a su realización o ejecución, le informen a la sic sobre 
su intención de realizar tal convenio y soliciten la respectiva autorización. 
En otras palabras, esta excepción no puede ser empleada en actos, acuer- 
dos o convenios en ejecución o que sean objeto de investigación por parte 
de la Superintendencia!?”. 


Por consiguiente, no resulta admisible que los agentes primero ejecuten 
el acuerdo y posteriormente, una vez la Superintendencia inicie una inves- 
tigación administrativa en su contra por la comisión de una práctica res- 
trictiva, aleguen durante el proceso, la excepción prevista en el parágrafo 
del artículo 1* de la Ley 155 de 1959. Así lo estableció la Superintendencia 
en las Resoluciones 25036 de 201412 y 6110 de 2000'2!, en las cuales se- 


de protección de la competencia por parte de la sic. Revista de Derecho y Eco- 
nomía (n” 32), 97-113. https: / /www.researchgate.net/publication/227386300_ 
Excepciones_y_exenciones_particulares_a_la_aplicacion_de_la_ley_de_protec- 
cion_de_la_competencia_por_parte_de_la_Superintendencia. 
1297 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011, artículo 9, numeral 
13. 
Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011, artículo 3, numeral 
10. 
De la Cruz Camargo, Dionisio. “Excepciones y exenciones particulares a la aplica- 
ción de la ley de protección de la competencia por parte de la Superintendencia 
de Industria y Comercio”. Revista de Derecho y Economía. (n* 32), 97-113. 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 25036 (21 de 
abril, 2014), asociada al expediente con radicado 12-165930. “Por la cual se imponen 
unas sanciones”. Caso “EAAB”. 


1238 


1239 


1240 


1241- Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 6110 (27 de 


marzo, 2000), asociada al expediente con radicado 98-075793. “Por la cual se resuel- 
ve un recurso”. 
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naló que incluso los acuerdos anticompetitivos desarrollados por iniciativa 
de entidades del Gobierno deben contar con la autorización previa de la 
autoridad de competencia. 


Para realizar la solicitud de autorización prevista en el parágrafo del 
artículo 1 de la Ley 155 de 1959, los intervinientes o partícipes deben tener 
en cuenta lo establecido en el Título VII de la Circular Única de la sIC, la 
cual señala los criterios que deben ser acreditados por los solicitantes!**, 
Además, en esta Circular se indican los criterios que tiene en cuenta la Su- 
perintendencia para el estudio de la solicitud y los casos en los que no po- 
drá solicitarse autorización para acuerdos o convenios que limiten la libre 
competencia. Finalmente, se debe señalar que, en virtud de lo establecido 
en esta circular, la doctrina especializada en la materia ha entendido que 
la autorización para la realización de acuerdos restrictivos solo procede a 
solicitud de parte, por lo que la Superintendencia no podría autorizar de 
oficio la ejecución de este tipo de acuerdos. 


En tercer lugar, resulta pertinente mencionar algunos casos en los cua- 
les se ha aplicado la excepción prevista en el parágrafo del artículo 1 de 
la Ley 155 de 1959. El primer caso en el cual se aplicó esta excepción data 
del año 1995, y se encuentra relacionado con la autorización del *Conve- 
nio Marco para la Absorción y el suministro de la producción de Aceite de 
Palma Africana”***, Mediante auto del 2 de junio de 1995, la Superinten- 
dencia señaló que la celebración del Convenio en cuestión se encontraba 
autorizada por el parágrafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959, debido a 
que este desarrolla los principios de la economía de mercado y, además, 


fue promovido por el CONPES, como consecuencia de los planes y programas de 
desarrollo del Gobierno Nacional, y fue firmado por los Ministros de Agricultura y De- 
sarrollo Rural, de Desarrollo Económico, de Comercio Exterior y de Hacienda y Cré- 
dito Público, como garantes y partícipes en la dirección estatal de la economía!?%, 


12 Superintendencia de Industria y Comercio. Colombia. Circular Única. Título VIT, 


Protección de la Competencia. Capítulo Primero, Prácticas Comerciales Restricti- 
ras. (19 de julio, 2001). 

Franco Zárate, Javier Andrés. “El régimen de excepción al principio de libre com- 
petencia del parágrafo del artículo primero de la ley 155 de 1959 y su aplicación 
en Colombia”. REVISTOe-Mercatoria, Vol. 4, n* 1, 1-18. https: / /revistas.uexterna- 
do.edu.co/index.php/emerca/article/view/2108/1885. 

Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección 
Primera. Sentencia del 20 de febrero de 1997. Expediente 3488. M.P. Juan Alberto 
Polo Figueroa. 
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Esta decisión de la Superintendencia fue demandada ante el Consejo de 
Estado, quien decidió denegar las pretensiones de la demanda y dejar en 
firme la decisión en comento!?*, 


Otro de los casos en los cuales se aplicó la excepción prevista en el pará- 
grafo del artículo 1 de la Ley 155 de 1959 se puede observar en la Resolu- 
ción 35696 de 2012. Por medio de este acto administrativo, la Superinten- 
dencia analizó la solicitud formulada por el Ministerio de Vivienda, Ciudad 
y Territorio para celebrar un acuerdo con los integrantes del sector de pro- 
ducción y comercialización de cemento, hierro e insumos requeridos para 
el desarrollo de proyectos de vivienda de interés social prioritario (vip), 
enmarcado dentro de las políticas de vivienda del gobierno de la época. A 
pesar de tratarse de una política estatal y de una iniciativa impulsada por 
el Gobierno nacional, el Ministerio solicitó a la sic la autorización debida 
para la celebración de un acuerdo de estabilización de los precios de estos 
insumos. 


A través de la resolución mencionada la sic autorizó la celebración de 
dicho acuerdo, pues a pesar de vulnerar la libre competencia por repre- 
sentar un acuerdo entre competidores encaminado a estabilizar el precio 
de los insumos, el mismo se encontraba soportado en objetivos loables. En 
ese entonces, la política del Gobierno consistía en la entrega de 100.000 
soluciones de vivienda para un sector vulnerable de la población, para 
lo cual resultaba de trascendental importancia la gestión de alianzas que 
permitieran que las condiciones del mercado fueran propicias para poder 
materializar tal proyecto. Este proyecto, de acuerdo con la solicitud de au- 
torización formulada por el Gobierno, tenía plena relevancia macroeco- 
nómica, en tanto la entrega de viviendas a los sectores menos favorecidos 
representaba un avance para la economía nacional. 


El proyecto del Gobierno requería una demanda significativa de ma- 
terias tales como el cemento, el hierro y demás componentes de redes 
hidráulicas para la prestación de servicios de agua y alcantarillado. En 
ese escenario, resultaba necesario que el Gobierno previera “los efectos 
económicos que en el mercado de la construcción trae la implementa- 
ción de la política de construcción masiva de vivienda y, en consecuen- 
cia, utilizar[a] los mecanismos legales para aminorar el impacto de sus 


1245 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección 
Primera. Sentencia del 20 de febrero de 1997. Expediente 3488. M.P. Juan Alberto 
Polo Figueroa. 
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decisiones”!**, Respecto de las necesidades del Gobierno vistas desde la 
perspectiva del mercado, en la solicitud de autorización para el acuerdo 
de estabilización se expresó lo siguiente: 


La implementación de políticas de vivienda como la propuesta, por razón del 
libre juego de la oferta y la demanda, genera un incremento en el costo de los insu- 
mos para la construcción, situación que puede frustrar la iniciativa gubernamental 
por la insostenibilidad de los precios con que se proyectó la misma. Por lo anterior, 
es indispensable la colaboración de todos los agentes del mercado, movidos por el 
principio de solidaridad a que alude la Constitución Política como fundamento del Es- 
tado Social de Derecho, y de todos los actores públicos, para lograr una concertación 
que permita sacar avante la política de vivienda al tiempo que, dentro de condiciones 
de mercado libre y competido, asegure una sostenibilidad económica del cometido 
estataf1297. 


Así, para alcanzar los objetivos del proyecto resultaba fundamental que 
los actores del mercado, en especial los oferentes de los insumos esencia- 
les para la construcción, participaran en la concertación de un acuerdo 
para la estabilización de precios. Este acuerdo buscaba que los precios de 
los insumos estuvieran por debajo de las magnitudes que alcanzarían en 
condiciones de libre competencia, pues debido a la creciente demanda 
de bienes y servicios resultaba previsible que los oferentes especularan en 
relación con los precios y, guiados por las reglas de la oferta y la demanda, 
los incrementaran a niveles en los cuales resultaba inviable la realización 
del proyecto. 


Con base en las necesidades descritas, el Gobierno solicitó a la sic su 
autorización del referido convenio, con base en los establecido en el pará- 
grafo 1 de la Ley 155 de 1959, teniendo en cuenta que este podría vulnerar 
lo previsto en los numerales 1 y 2 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, 
relativos a la fijación directa o indirecta de precios y los acuerdos para de- 
terminar condiciones de venta discriminatoria con terceros. Al estudiar la 
solicitud, la Superintendencia resolvió lo siguiente: 


126 Colombia. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Solicitud de autorización 
para defender la estabilidad del sector de la construcción en materia de vivienda 
de interés social prioritario, formulada el 28 de mayo de 2012 a la Superintenden- 
cia de Industria y Turismo. Radicación 12-092213. 

Colombia. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Solicitud de autorización 
para defender la estabilidad del sector de la construcción en materia de vivienda 
de interés social prioritario, formulada el 28 de mayo de 2012 a la Superintenden- 
cia de Industria y Turismo. Radicación 12-092213. 
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Una vez la solicitud presentada por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territo- 
rio, se autoriza en los siguientes términos el acuerdo que tiene por fin defender la 
estabilidad de un sector de la construcción destinado a satisfacer las necesidades 
de vivienda de interés prioritario, suscrito por los participantes de los mercados de 
la producción, distribución y comercialización de cemento, hierro, e insumos para 
redes hidráulicas de acueducto y alcantarillado, en el que se comprometen a vender 
sus productos (bienes y/o servicios) a los desarrolladores de proyecto de Vivienda 
de Interés Social Prioritario (vir), realizados en el marco de la política de vivienda del 
Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para todos” en condiciones especiales, y, 
en todo caso, a un precio menor del establecido en el mercado al momento de la 
respectiva solicitud, 


En el caso expuesto, el sector básico de la economía que fue amparado 
fue el de la construcción de viviendas de interés social, el cual se extendió 
a los diferentes eslabones en la producción como lo fueron los distribuido- 
res e intermediarios de ventas. La duración del mencionado acuerdo fue 
avalada por el término de un año, el cual se tomó como el término inicial 
para adelantar las obras requeridas para el proyecto, prorrogable por un 
periodo igual, sin perjuicio de que la Entidad, al verificar el cumplimiento 
de los fines del acuerdo, ordenara su terminación. Una vez autorizado, al 
acuerdo se adhirieron varios agentes del mercado oferentes de los bienes y 
servicios requeridos para el desarrollo de las obras, entre los que se desta- 
can los prestadores de mano de obra no calificada. 


1.2, Artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 


En adición a lo señalado anteriormente, el artículo 49 del Decreto 2153 
de 1992 establece un bloque de excepciones a la facultad que tiene la sic 
para investigar y sancionar la comisión de actos o acuerdos contrarios a la 
libre competencia o que constituyan abuso de la posición dominante. Esta 
norma prevé tres casos o conductas que, debido a las eficiencias y benefi- 
cios que generan para el mercado y los consumidores!*Y, no se consideran 


1218 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 35696 de 2012. 

1212 De acuerdo con lo señalado por la Superintendencia en la Resolución 23890 de 
201 1, los tres escenarios planteados en el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992, 
“tiene como denominador común la búsqueda de eficiencias para todos los com- 
petidores de un sector, representada en avances tecnológicos, normas o estánda- 
res y medidas y, por supuesto, la utilización de facilidades comunes”. Colombia. 
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 del 29 de abril de 
201 1, asociada al expediente identificado con el radicado 09-122453. Por la cual 
se imponen unas sanciones. Caso “IBOPE”. 
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contrarias al régimen de protección de la libre competencia. El referido 
artículo señala lo siguiente: 


Artículo 49. Excepciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere 
el artículo 44 del presente Decreto, no se tendrán como contrarias a la libre compe- 
tencia las siguientes conductas: 

1. Las que tengan por objeto la cooperación en investigaciones y desarrollo de 
nueva tecnología. 

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estándares y medidas no adop- 
tadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada 
de competidores al mercado. 

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilización 
de facilidades comunes. 


Estos acuerdos y conductas también deben ser analizados por la sic, 
quien debe verificar caso a caso el cumplimiento de los elementos descri- 
tos en los numerales citados. Sin embargo, a diferencia de la excepción 
prevista en el parágrafo 1 de la Ley 155 de 1959, el bloque de excepciones 
establecidas en el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 sí pueden ser ale- 
gadas por los investigados durante el curso de una investigación adminis- 
trativa sancionatoria por la comisión de prácticas restrictivas de la compe- 
tencia, con el objetivo de que la Superintendencia decrete el archivo de la 
actuación!%, 


Frente al primer tipo de acuerdos, es decir “los que tengan por objeto 
la cooperación en investigación y desarrollo de nueva tecnología”, dentro 
de su análisis la Superintendencia deberá verificar que la propuesta de los 
agentes esté realmente encaminada a la coordinación de actividades que 
les permita combinar su conocimiento, tecnología o know-how con el fin 
de desarrollar nuevas funcionalidades que les permitan prestar de manera 


1250 “Estas modalidades contractuales sirven de «excepciones de fondo» para los agen- 


tes envueltos en una investigación por la presunta comisión de prácticas comer 
ciales restrictivas. En este sentido, al investigado le corresponde demostrar que la 
conducta por la cual se le investiga, se tipifica en alguna de las excepciones que 
trae la norma. Esta modalidad de exención ex post, requiere la autorización en 
la sentencia de la sic o de la autoridad sectorial que eventualmente conociera 
de una investigación”. De la Cruz Camargo, Dionisio. “Excepciones y exenciones 
particulares a la aplicación de la ley de protección de la competencia por parte 
de la Superintendencia de Industria y Comercio”. Revista de Derecho y Economía 
(diciembre de 2010). (n* 32). 97-113. https: //www.researchgate.net/publica- 
tion/227386300_Excepciones_y_exenciones_particulares_a_la_aplicacion_de_ 
la_ley_de_proteccion_de_la_competencia_por_parte_de_la_Superintendencia. 
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más eficiente sus productos en el mercado!*!, Es importante resaltar que 
ni este ni ningún otro de los acuerdos puede ser utilizado como herra- 
mienta para excluir a otro compeúdor del mercado, caso en el cual los 
efectos anticompetitivos excederían los beneficios y eficiencias de la con- 
ducta, siendo probable que el acuerdo no sea avalado por la Autoridad. 


En lo que respecta a “los acuerdos sobre cumplimiento de normas, es- 
tándares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo com- 
petente”, las normas de competencia permiten la celebración de acuerdos 
que tengan por objeto el cumplimiento de normas técnicas que no sean 
vinculantes en el mercado pero que, producto de una concertación, pue- 
den generar una mayor eficiencia para el mercado y los consumidores. 
Estas eficiencias pueden verse representadas en ahorro de costos, mayor 
rapidez en la prestación de servicios, disminución de los precios de los 
productos y demás funcionalidades que deben verse materializadas en be- 
neficios para los usuarios del mercado. Si bien estos acuerdos representan 
una coordinación entre competidores del mercado, con base en la regla- 
mentación vigente no serán reprimidos por la autoridad de competencia. 


El Consejo de Estado ha establecido que en esta segunda excepción pre- 
vista en el artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 no se encuentran incluidos 
los acuerdos para la fijación de precios. Sobre el particular, tal Corpora- 
ción señaló lo siguiente: 


La Sala considera que la tesis de la parte demandante según la cual la conducta 
sancionada encuentra amparo en el numeral 2? del artículo 49 del Decreto 2153 de 
1992 —en cuanto se considera excepción a las prácticas restrictivas comerciales— 
no es aceptable en tanto que dentro del espectro del “cumplimiento de normas, 
estándares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente 
cuando no limiten la entrada de competidores al mercado” que la norma contempla 
como conductas ajenas al régimen de prácticas comerciales restrictivas, no puede 
incluirse la fijación de precios con cualquier objeto. 

Mza 

Considera la Sala que “el cumplimiento de normas, estándares y medidas no 
adoptadas como obligatorias por el organismo competente” —en los términos de la 
normativa precitada— y la fijación de precios mediante acuerdos de cualquier índole, 
son conductas que, bajo los lineamientos normativos del Decreto 2153 de 1992 son 
excluyentes, máxime, si se tiene en cuenta que el artículo 47 entiende como práctica 
comercial restrictiva precisamente aquella consistente en la celebración de acuerdos 
que tengan por objeto o efecto, la fijación directa o indirecta de precios, por lo que 


251 Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla sobre la aplicación de las 
normas de competencia a los acuerdos de colaboración entre competidores. (19 
de marzo, 2015). https: //www.sic.gov.co/sites/default/files/files/CARTILLA_ 


ACUERDOS%2019-03-2015.pdf. 
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el cargo formulado por el memorialista, no tiene vocación de prosperidad!??. (Des- 
tacado fuera del original) 


Por último, el ordenamiento colombiano también tolera aquellos acuer- 
dos que se refieren a la adopción de “procedimientos, métodos, sistemas 
y formas de utilización de facilidades comunes”. En este punto resulta ne- 
cesario realizar la distinción entre los conceptos de “facilidad común” y 
“facilidad esencial”. 


La facilidad esencial es cualquier tipo de activo, servicio o bien que re- 
sulte objetivamente indispensable para que un agente pueda concurrir 
y competir en el mercado. Según lo señalado por la Superintendencia, 
“la facilidad será esencial cuando sin el acceso a la misma, los competi- 
dores estarían sujetos a una grave, permanente e irremediable desventaja 
competitiva”!2%, Adicionalmente, la Superintendencia ha establecido que 
las facilidades esenciales “pueden comprender servicios, bienes y activos 
de variada naturaleza, tales como instalaciones de transporte, redes de ser- 
vicios públicos, servicios contratos de roaming, infraestructura deportiva, 
redes de transmisión de energía, etc.”129, 


Por su parte, las denominadas “facilidades comunes” aluden a aque- 
llos activos, bienes o servicios que pueden ser aprovechados por todos los 
competidores del mercado!?”. De acuerdo con la sic, la facilidad común 
es entendida como los bienes o los servicios que son utilizados de manera 
general por los diferentes actores del mercado, sin que pertenezca de ma- 
nera exclusiva o privativa a alguno de ellos!?*, 


1252 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección 


Primera. Sentencia del 28 de enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001- 
00364-01. M.P. María Claudia Rojas Lasso. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 56488 del 27 
de septiembre de 2013, asociada al expediente identificado con el radicado 10- 
165154. “Por la cual se ordena el cierre de una investigación”. Caso “SPRB”. 
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Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 56488 (27 
de septiembre, 2013). Asociada al expediente identificado con el radicado 10- 
165154. “Por la cual se ordena el cierre de una investigación ”. Caso “SPRB”. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 91153 del 14 
de diciembre de 2018, asociada al expediente identificado con el radicado 12- 
160585. “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de protección 
de la competencia”. Caso “La Mesa”. 

1256 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
abril, 2011), asociada al expediente identificado con el radicado 09-122453. “Por 
la cual se imponen unas sanciones”. Caso “IBOPE”. 
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Realizar esta diferenciación entre facilidades comunes y esenciales re- 
sulta relevante, pues la excepción prevista en el numeral 3 del artículo 49 
del Decreto 2153 de 1992 hace referencia únicamente a las conductas que 
involucren facilidades comunes. No obstante, algunos pronunciamientos 
de la sic parecen contradictorios en este punto. Por un lado, en la Resolu- 
ción 23890 de 2011 la Superintendencia manifestó lo siguiente: 


Por último, de acuerdo con el texto en cuestión, para que se configure la tercera 
excepción deben confluir principalmente dos elementos. Como primera medida, no 
se trata de cualquier acuerdo entre agentes económicos, debe demostrarse la pre- 
sencia de procedimientos, sistemas y formas de utilización de un determinado bien o 
servicio. En segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser considerado como una 
facilidad común en el mercado, concepto que no puede ser confundido con el de 
facilidad esencial al que ya se ha referido este Despacho en el presente acto adminis- 
trativo, descartando su aplicación en el caso bajo estudio??””. 


Como se observa, en esta decisión la Superintendencia fue tajante en 
diferenciar el concepto de facilidad común del de facilidad esencial y, en 
ese escenario, restringir la aplicación de la excepción tercera únicamente 
a casos que involucren facilidades comunes. Sin embargo, en la “Cartilla 
sobre la aplicación de las normas de competencia a los acuerdos de cola- 
boración entre competúdores”, la Superintendencia estableció que esta ex- 
cepción también procede cuando se refieran a la utilización de facilidades 
esenciales: 


No obstante la diferencia establecida por la sic en la Resolución citada, esta Enti- 
dad considera que la excepción establecida en el numeral 3 del artículo 49 del Decre- 
to 2153 de 1992, puede predicarse tanto de facilidades comunes como de facilidades 
esenciales. Esto debido a que tanto los acuerdos para el uso de facilidades comunes 
como los acuerdos para el uso de facilidades esenciales, tienen la potencialidad de 
generar eficiencias y beneficios para los consumidores, que es lo que en últimas jus- 
tífica la excepción establecida en la norma!”*, 


Finalmente, se debe indicar que uno de los casos en los cuales la sic 
realizó el archivo de la investigación en virtud de la excepción prevista 
en el numeral 3 del artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 ocurrió en la 


1257 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23890 (29 de 
abril, 2011), asociada al expediente identificado con el radicado 09-122453. “Por 
la cual se imponen unas sanciones”. Caso “IBOPE”. 

1258 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cartilla sobre la aplicación 

de las normas de competencia a los acuerdos de colaboración entre competido- 

res. (19 de marzo, 2015). https: / /www.sic.gov.co/sites/default/files/files/CARTT 

LLA_ACUERDOS%2019-03-2015.pdf. 
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actuación administrativa identificada con el radicado 00-093712. En este 
caso, la Superintendencia adelantó una investigación en contra de algunas 
aerolíneas por la presunta realización de un acuerdo de precios orientado 
a fijar el valor de la tasa de cambio utilizada para la cancelación de tiquetes 
aéreos internacionales (tasa Alaico). En la Resolución 25559 de 2002, la 
Superintendencia concluyó que: 


[hlabiéndose demostrado en el curso de la actuación que la asignación y aplica- 
ción de la denominada tasa Alaico constituye una conducta que conlleva la adopción 
de procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilización de facilidades comu- 
nes, en los términos previstos en el numeral 3 del artículo 49 del aludido decreto 
2153, queda desvirtuado de plano el elemento restrictivo que se atribuye al referido 
acuerdo!?”, 


1.53. Artículo 31 de la Ley 1340 de 2009 


Otra de las disposiciones que en la práctica ha sido reconocida como 
una excepción a la facultad sancionatoria de la sic en materia de prácticas 
restrictivas de la competencia es el artículo 31 de la Ley 1340 de 2009. Esta 
norma establece lo siguiente: 


Artículo 31. Intervención del Estado. El ejercicio de los mecanismos de interven- 
ción del Estado en la economía, siguiendo el mandato previsto en los artículos 333 y 
334 de la Constitución Política, constituye restricción del derecho a la competencia 
en los términos de la intervención. Son mecanismos de intervención del Estado que 
restringen la aplicación de las disposiciones de la presente ley, los Fondos de estabili- 
zación de precios, los Fondos Parafiscales para el Fomento Agropecuario, el Estable- 
cimiento de precios mínimos de garantía, la regulación de los mercados internos de 
productos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los acuerdos de cade- 
na en el sector agropecuario, el Régimen de Salvaguardias, y los demás mecanismos 
previstos en las Leyes 101 de 1993 y 81 de 1988. 


De acuerdo con este artículo, la doctrina especializada en la materia!?00 
e incluso la misma sic han entendido que el régimen de protección de 
la competencia no se aplica en aquellos casos en que el Estado ejerza los 
mecanismos de intervención en la economía previstos en la norma en co- 


1252 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 25559 (14 de 
agosto, 2002), asociada al expediente identificado con el radicado 00-093712. *Por 
la cual se ordena la terminación de una investigación”. Caso “Alaico”. 

126% De la Cruz Camargo, Dionisio. “Excepciones y exenciones particulares a la aplicación 
de la ley de protección de la competencia por parte de la Superintendencia de Industria y 
Comercio”, 97-113. 
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mento. De esta manera, los fondos de estabilización de precios, los fondos 
parafiscales para el fomento agropecuario, el establecimiento de precios 
mínimos de garantía y los demás mecanismos de intervención enunciados 
en el artículo citado no podrían ser sancionados por la Superintendencia 
en ejercicio de sus facultades como autoridad de competencia!?"!, 


Uno de los casos en los cuales la sic aplicó la excepción prevista en el 
artículo 31 de la Ley 1340 de 2009 fue en el denominado Caso “Azúcar”, 
identificado con el radicado 10-57750. En la Resolución 80847 de 2015, 
la Superintendencia estableció que el FEPA (Fondo de Estabilización de 
Precios para los azúcares Centrifugados, las Melazas Derivadas de la Extrac- 
ción o del Refinado de Azúcar y los Jarabes de Azúcar) es un mecanismo 
que genera efectos restrictivos a la competencia. Sin embargo, en el referi- 
do acto administrativo la Superintendencia concluyo lo siguiente: 


Atrás ha quedado acreditado cómo el rra es un mecanismo de intervención del 
Estado en la economía que, desnaturalizado en su funcionamiento, sirve para asignar 
cuotas de producción o suministro en el mercado colombiano de azúcar. En estas 
circunstancias, no obstante que dicho efecto restrictivo de la competencia puede ti- 
pificarse como contrario a lo establecido por el numeral 4 del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992, debe admitirse que, de acuerdo con lo previsto en el artículo 31 de 
la Ley 1340 de 2009, por ser los Fondos de Estabilización de Precios uno de los me- 
canismos de intervención en la economía que constituyen una restricción autorizada 
del derecho de la competencia, esta Superintendencia tiene restringidas sus funcio- 
nes para la aplicación del régimen de libre competencia económica y establecer 
responsabilidades administrativas por esta causa!?*. 


En este caso la Superintendencia reconoció que, de conformidad con 
lo establecido en el artículo 31 de la Ley 1340 de 2009, no resulta posible 
perseguir y sancionar, en ejercicio de sus facultades como autoridad única 
de competencia, los comportamientos restrictivos desarrollados al interior 
del FEPA. Sin embargo, la Superintendencia aclaró que esta excepción no 
le impide adoptar los remedios y medidas correctivas necesarias cuando 


1261 A] igual que ocurre con el bloque de excepciones establecidas en el artículo 49 


del Decreto 2153 de 1992, la excepción prevista en el artículo 31 de la Ley 1340 
de 2009 también es a posteriori, razón por la cual los investigados pueden aducirla 
durante el curso de una investigación administrativa sancionatoria con el objetivo 
de que la Superintendencia decrete el archivo de la actuación. 
1262 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 80847 (1 de 
octubre, 2015), asociada al expediente identificado con radicado 10-57750. “Por la 
cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de protección de la competencia 
y se adoptan otras determinaciones”. Caso “Azúcar”. 
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advierta la desviación o desnaturalización de tales mecanismos de interven- 
ción del Estado. Al respecto, indicó lo siguiente: 


En estas condiciones, acreditada como está la necesidad de que este instrumento 
de política pública se ajuste a los fines y lineamientos señalados por las normas que 
le dieron origen y, en lo que más interesa a esta Entidad, al régimen de libre com- 
petencia económica en lo que no resulte legítimamente restringido por aquéllas, la 
Superintendencia de Industria y Comercio no solo tiene la facultad sino que está en 
el deber de emitir las órdenes o instrucciones dirigidas a las autoridades o perso- 
nas a que hubiere lugar, con el fin de que se corrija el funcionamiento del rera, en 
concordancia con lo dispuesto por el numeral 16 del artículo 1 del Decreto 4886 de 
2011 según el cual le corresponde: “Decidir las investigaciones administrativas por 
violación a las normas de protección de la competencia y competencia desleal que 
afecten el interés general y adoptar las sanciones, medidas u órdenes a que haya lugar 
de acuerdo con la ley”28*. (Destacado fuera del texto original) 


1.4. Acuerdos de colaboración 


Los acuerdos de colaboración entre competidores ocurren cuando 
¿dos o más firmas que se encuentran en el mismo eslabón de la cadena de 
producción, y que compiten efectivamente en el mercado, combinan sus 
recursos o unen parte de sus operaciones, con el fin de alcanzar determina- 
das metas comerciales”!?%*. Por regla general, las normas de protección de 
la competencia prohíben los acuerdos entre competidores que tienen por 
objeto o como efecto la generación de distorsiones a la competencia. Sin 
embargo, es posible que existan acuerdos de colaboración entre competi- 
dores permitidos por la normatividad, en tanto pueden generar beneficios 
y eficiencias en favor del mercado!?", 


Los acuerdo de colaboración más comunes son: (i) los acuerdos de pro- 
ducción conjunta, como cuando las partes acuerdan producir conjunta- 
mente un producto o servicio; (1i) los acuerdos de compra, cuando los 
sujetos que lo conforman acuerdan realizar compras de forma conjunta; 


1263 Ibid 


126% Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53400 (3 de 


septiembre, 2013), radicado 13-135184. “Por la cual se ordena el cierre de una actua- 
ción administrativa”. Caso “Whirlpool”. 
1265 En el plano internacional, las directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación 
horizontal, “pueden dar lugar a beneficios económicos sustanciales, en especial si 
combinan actividades, conocimientos o activos complementarios”, por lo que este 
tipo de actuaciones no deberían ser sancionadas por el régimen de competencia. 


848 José MIGUEL DE La CALLE 


(111) los acuerdos de comercialización, en donde las partes arreglan coo- 
perar para la venta y distribución de un bien o servicio; y (iv) los acuerdos 
de estandarización, mediante los cuales se definen requisitos técnicos y 
cualitativos de los productos, procedimientos y métodos de producción!*", 


Vale la pena manifestar que estos acuerdos pueden traer consigo efi- 
ciencias económicas como ahorro de costos, aumento de la capacidad 
competitiva de las partes, mejora de la tecnología con la que estas operan, 
producción de sinergias y economías de escala, o la prevención de la salida 
del mercado de una de las empresas parte del acuerdo. En esa medida, la 
sIC ha establecido que los acuerdos de colaboración entre competidores 
no se encuentran prohibidos, cuando corresponden a cualquiera de las 
siguientes dos hipótesis: 


En primer lugar, si los acuerdos de colaboración, además de no generar restric- 
ción alguna a la competencia, propenden por el bienestar de los consumidores y la 
eficiencia económica sin limitar la libre participación de las empresas en el mercado. 
En segundo lugar, en caso de que los acuerdos de colaboración generen algún tipo 
de restricción actual o potencial, serán legítimos si puede concluirse, sobre la base de 
un ejercicio de ponderación, que los beneficios derivados de sus eficiencias pueden 
considerarse superiores al riesgo de afectar la competencia que genera el mecanismo 
de colaboración!'?*”. 


En ese orden de ideas, para validar si el acuerdo de colaboración es o 
no lesivo para la competencia, la sic adelanta un estudio por medio del 
cual verifica su naturaleza, características, propósito, el mercado al que 
pertenecen sus miembros, el número de participantes que lo componen, 
el nivel de concentración del mercado y la existencia de barreras de entra- 
da. De esta manera, la Superintendencia ha entendido que los acuerdos de 
colaboración no generan una restricción a la competencia si concurren los 
siguientes elementos!?: 


1266 Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal. 

1267 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 20490 (11 de 

mayo, 2020). “Por la cual se fijan criterios que facilitan el cumplimiento del régimen de 

protección de la libre competencia económica en el marco de la Emergencia Económica, Social 

y Ecológica declarada mediante el Decreto 417 de 2020". 

1268 Los elementos para determinar si el acuerdo de colaboración es tolerado por el 
régimen de protección de la competencia han sido reiterados por la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio a través de las Resoluciones 53400 de 2013; 4891 
de 2013; 42296 de 2013 y 20490 de 2020. Además, los mismos fueron compilados 
en la Cartilla sobre la aplicación de las normas de competencia a los acuerdos de 
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1. 


11. 


1v. 


v. 


El acuerdo produce mejoras en eficiencia: Dichas mejoras deben 
generarse, bien sea en la producción, adquisición, distribución o 
comercialización del servicio en cuestión. Estas eficiencias pueden 
consistir en compartir riesgos, reducir costos, incrementar inversio- 
nes, agrupar conocimientos técnicos, aumentar la calidad y varie- 
dad de los productos o lanzar de manera más oportuna determina- 
das innovaciones. 


Participación de menos del 20 % en el mercado relevante: Cuan- 
do el acuerdo es desarrollado por competidores que reúnen una 
participación de mercado inferior al 20 %, es poco probable que la 
concertación entre ellos pueda restringir la competencia. 


Carácter indispensable: Las restricciones a la libre competencia que 
se generen por el acuerdo de colaboración deben ser indispensa- 
bles para alcanzar las mejoras en eficiencias esperadas. 


Beneficios para los consumidores: Las mejoras en eficiencias deben 
procurar beneficios para los consumidores del mercado, con el fin 
de compensar los posibles efectos restrictivos. 


No eliminación de la competencia: El acuerdo no debe facilitar la 
exclusión de los competidores respecto de una parte sustancial de 
los servicios relevantes. 


Ahora bien, en este punto es importante diferenciar entre un acuerdo 
de colaboración y una operación de integración empresarial, pues tal dis- 
tinción resulta fundamental para determinar el régimen legal aplicable a 
la operación. Si la operación comercial proyectada por los competidores 
es, en efecto, un acuerdo de colaboración, en este caso resultará aplicable 
el régimen de acuerdos anticompetitivos previsto en la Ley 155 de 1959, 
los artículos 47 y 49 del Decreto 2153 de 1992 y el artículo 3 de la Ley 1340 
de 200920. En este caso, el acuerdo de colaboración es susceptible de ser 
sometido al control ex post de la sic de conformidad con los criterios antes 
señalados, con el objetivo de determinar si tal acuerdo restringe o no la 
libre competencia. 


colaboración entre competidores (19 de marzo, 2015) de la Superintendencia de 
Industria y Comercio. 


1269 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4851 (15 de 


febrero, 2013), radicado 12-176691. “Por la cual se ordena el cierre de una actuación 
administrativa”. Caso “AXA”. 
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Por el contrario, si la operación comercial proyectada por los compe- 
tidores resulta ser una integración empresarial, tal operación debe ser 


previamente informada o notificada a la sic!?, En caso de no cumplir 


con esta obligación, los intervinientes en la operación incurrirían en una 
práctica restrictiva de la competencia comúnmente denominada como *in- 
tegración empresarial no informada” (artículo 9 de la Ley 1340 de 2009), 
la cual puede dar lugar a la imposición de las sanciones previstas en los 
artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. 


Así, la sic entiende que una operación entre competidores constituye 
una integración empresarial cuando concurren los siguientes elementos!””!: 


i. La operación tiene el carácter de permanente y de ella resulta la 
eliminación de una parte sustancial de la competencia del mercado: 
La operación tiene vocación de permanencia en el largo plazo y, 
en consecuencia, termina de forma sustancial con la competencia 
en el mercado relevante en el que participan las intervinientes. Sin 
perjuicio de lo anterior, la sic ha manifestado que el carácter inde- 
finido de un acuerdo de colaboración no desfigura su naturaleza, 
pues 


esta formalidad no desdibuja el hecho que tal convenio no constituye una inte- 
gración, sino un acuerdo de colaboración para la producción que no resulta en la 
disminución de un competidor, ni en la reducción de la competencia en el mercado 


1270 De conformidad con el artículo 9 de la Ley 1340 de 2009, una operación de in- 


tegración debe ser notificada a la Superintendencia cuando las empresas intervi- 
nientes en la misma tengan menos del 20 % del mercado relevante, caso en el cual 
la operación se entiende autorizada. Por otra parte, una operación de integración 
debe ser informada a la Superintendencia cuando las empresas intervinientes en 
la misma tengan más del 20 % del mercado relevante, caso en el cual la operación 
entra en un proceso de pre-evaluación por parte de la Superintendencia, Entidad 
que puede autorizar, objetar o condicionar dicha operación de comercio. 
1271 Estos criterios han sido expuestos por la Superintendencia de Industria y Comer 
cio en la Cartilla sobre la aplicación de las normas de competencia a los acuerdos de cola- 
boración entre competidores (19 de marzo, 2015), la Resolución 4851 (15 de febrero, 
2013), caso “AXA” y la Resolución 53400 (3 de septiembre, 2013), caso “Whirl- 
pool”. Además, en la Resolución 553 de 2013, caso “Donde adquirir vivienda”, la 
Superintendencia de Industria y Comercio precisó que “estos acuerdos tendrán o 
no el carácter de integración empresarial, es decir, estarán sometidos al régimen 
de integraciones dependiendo de si modifican o no la estructura del mercado 
en cuestión, para lo cual deberán analizarse las particulares características de la 
operación jurídico-económica”. 
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en que las partes compiten, ya que las empresas continuarán manteniendo sus activi- 
dades de comercialización en forma independiente en el mercado!?”?, 


li. La operación no consiste simplemente en la unificación de una fun- 
ción concreta de las empresas participantes, sino que implica la uni- 
ficación de una línea de negocio o de un mercado: El resultado de 
la operación no consiste en adoptar actividades específicas que las 
intervinientes vienen desarrollando de forma independiente, sino 
que necesariamente debe implicar el desarrollo de una actividad 
que en sí misma configure un mercado relevante. 


iii. El negocio que resulta de la operación debe tener plenas funciones 
en el mercado: El resultado de la operación debe contar con recur- 
sos independientes o por lo menos con la posibilidad de desempe- 
narse de forma autónoma en el mercado. 


De acreditarse estos elementos, en conjunto con los dispuestos por el ar- 
tículo 9 de la Ley 1340 de 2009, la operación comercial debe ser informada 
a la sic para que ejerza el control ex ante de integraciones empresariales. 
Así, la distinción entre ambas figuras es relevante dado que, si se trata de 
una integración empresarial, la operación deberá ser informada ex ante a la 
SIC, mientras que, si se trata de un acuerdo de colaboración, dicho trámite 
no requiere ser agotado. Sin embargo, tal acuerdo podrá ser evaluado de 
forma ex post por la autoridad de competencia para definir si existe o no un 
acuerdo restrictivo de la libre competencia económica. 


2. REGULACIÓN ESPECIAL DURANTE LA CRISIS 
SANITARIA RELATIVA AL COVID-19 


El Superintendente de Industria y Comercio, como jefe y cabeza de la 
sic —Autoridad Única de Competencia en Colombia— fue claro en indi- 
car que durante el periodo de emergencia por la crisis sanitaria relativa 
al COVID-19 las normas sobre libre competencia tienen total aplicación y 
vigencia. De modo que, las empresas están en la obligación de observar la 
regulación sobre esta materia de forma estricta durante este tiempo. Regu- 


1272 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 53400 (3 de 
septiembre, 2013), radicado 13-135184. “Por la cual se ordena el cierre de una actua 
ción administrativa”. Caso “Whirlpool”. 
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lación que ha sido ampliamente explicada en los diferentes capítulos que 
componen este texto. 


No obstante lo anterior, es de resaltar que a lo largo de la crisis sanitaria, 
sí se han presentado algunas novedades en el Derecho de la Competencia 
en Colombia, en temas particulares. Á continuación, resumimos dos de 
estos temas relacionados con este capítulo en particular: 


2.1. Acuerdos de colaboración entre competidores 


El 11 de mayo de 2020, la sic expidió la Resolución 20490 por medio 
de la cual determinó que se entenderá que los acuerdos de colaboración 
que se celebren entre competidores encaminados a atender la emergencia 
sanitaria o a superar las afectaciones que se generarán para el sistema eco- 
nómico, observan el requisito de producir mejoras en eficiencias, el cual 
se constituye en uno de los cuatro requisitos exigidos por la sic para que 
un acuerdo entre competidores sea considerado como legítimo. Dicho de 
otro modo, según la sic, respecto de los acuerdos de colaboración que se 
ejecuten con el fin de atender la emergencia sanitaria, se presume el cum- 
plimiento del requisito de eficiencia. 


En línea con lo anterior, la sic estableció que continúa en cabeza del 
interesado la acreditación del cumplimiento de los demás requisitos los 
cuales se encuentran señalados en la normatividad aplicable y la doctrina 
de la entidad y, pueden resumirse de la siguiente manera: 


+ Carácter indispensable: Las restricciones de la competencia que se ge- 
neren como resultado del acuerdo de colaboración deben ser indis- 
pensables para alcanzar los objetivos de mejoras en eficiencias. 


* Beneficios para los compradores: Las mejoras en eficiencias que se ge- 
neren por el acuerdo deben trasladarse a los destinatarios del pro- 
ducto o servicio sobre el cual recae el convenio. 


+ No promover la eliminación de competencia: El acuerdo que se realice 
no debe posibilitar o suscitar la eliminación de la competencia actual 
o potencial respecto de una parte sustancial del mercado relevante. 


Adicionalmente, con esta Resolución se establece una nueva obligación 
legal para los agentes de mercado interesados en realizar acuerdos de co- 
laboración con sus competidores en el marco de la emergencia sanitaria, 
la cual es informar a la Delegatura para la Protección de la Competencia 
de la realización del convenio, so pena de incurrir en las responsabilidades 
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administrativas y penales propias del régimen constitucional y legal en ma- 
teria de prácticas restrictivas de la competencia. 


Así, en la comunicación en la que se informe a la sic del acuerdo de 
colaboración respectivo, también se deberá informar sobre (i) los agentes 
de mercado que participarán en la dinámica; (ii) los productos y/o servi- 
cios que podrían ser afectados; (111) el contenido específico del acuerdo 
de colaboración; y (iv) su duración, precisando el momento de inicio y de 
finalización. 


Finalmente, señaló la sic en esta decisión que, de considerarlo necesa- 
rio, podrá solicitar que el respectivo supervisor del sector en el que tenga 
lugar el acuerdo de colaboración analice el contenido del convenio y los 
beneficios que este genere para el consumidor. 


Respecto del alcance de la norma, no dejamos de plantear una observa- 
ción sobre la utilidad de la misma, pues lejos de crear un alivio en las cargas 
para los agentes de mercado, en realidad la norma termina por aumentar 
el nivel de responsabilidad de quien quiera hacer uso de esta figura, esto 
debido a que aparte de acreditar tres de los cuatro requisitos, le correspon- 
de acudir a la entidad de forma previa, lo que no ocurre en situaciones 
ordinarias. Esto sin mencionar la carga adicional que ello genera para la 
Autoridad en un asunto que en principio no debería generar mayores pre- 
ocupaciones o reproches desde el régimen de libre competencia. 


Si bien podría entenderse que esta norma tiene una vigencia temporal 
en la medida en que se circunscribe a la celebración de acuerdos con oca- 
sión de la pandemia, entendimos relevante traer a colación el asunto dado 
que puede servir de precedente para otras circunstancias excepcionales 
que se presenten a futuro. 


2.2. Novedades regulación en materia de libre competencia sectores especia- 
lizados 


2.2.1. Sector Transporte 


En el sector de transporte e infraestructura se han presentado dos no- 
vedades relevantes en relación con la regulación aplicable sobre libre com- 
petencia durante la pandemia. 


De un lado, con el Decreto 575 del 15 de abril de 2020, el Ministerio de 
Transporte, mediante la adición del numeral 4 al artículo 48 del Decreto 
2153 de 1992, enlistó una nueva conducta unilateral como anticompetiliva. 
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En efecto, mediante este Decreto se determinó que se considerará también 
como un acto anticompetitivo 


el incumplimiento en la fecha pactada para el pago de una obligación dineraria 
por parte de cualquier contratista que tenga a su cargo la ejecución de un contrato 
estatal de infraestructura de transporte, obras públicas y construcción, con cualquiera 
de sus proveedores que tenga la calidad de PYME o MYPYME, luego de contar con 
una factura debidamente aceptada por la entidad contratante. 


Si bien no es clara la restricción que esta conducta podría generar sobre 
la libre competencia, particularmente en este sector de transporte e in- 
fraestructura, lo cierto es que la conducta ya fue adicionada al régimen de 
competencia, de forma tal que las empresas tendrán que ser muy estrictas y 
cuidadosas en el cumplimiento de los pagos de sus obligaciones dinerarias 
a los proveedores que tengan la calidad de Pymes o Mypymes. 


De otro lado, mediante el Decreto 482 del 26 de marzo de 2020, el Mi- 
nisterio de Transporte ordenó crear durante el tiempo de la Emergencia 
Sanitaria, el Centro de Logística y Transporte para que se encargue, entre 
otras, de autorizar los acuerdos, contratos, convenios o, concertaciones en- 
tre competidores para permitir sinergias logísticas eficientes en este sector. 
Estos acuerdos, según el Decreto 569 del 15 de abril de 2020, serán per- 
mitidos entre cualquiera de los agentes que desarrollen una actividad en 
el sector transporte, siempre que los mismos permitan generar sinergias 
logísticas eficientes para el transporte necesario de personas y/o de cosas. 


Es de resaltar en este punto que la obligación de solicitar autorización 
para realizar estos convenios ante el Centro de Logística de Transporte no 
exime a los agentes de informar de estos convenios a la sic, con base en lo 
estipulado en la Resolución 20490 del 11 de mayo de 2020, ya explicada 
líneas atrás. 


La norma en comento también merece nuestro reparo pues parece ir 
en contravía de la calidad que la Ley 1340 de 2009 le otorgó a la sic como 
Autoridad Unica Nacional de Protección de la Competencia. El rompi- 
miento de este principio puede generar doctrinas dispares sobre las mis- 
mas materias. 


Capítulo XUT 
Responsabilidad civil e indemnización de perjuicios 


1. INTRODUCCIÓN 


El desarrollo y presencia de prácticas comerciales restrictivas en el mer- 
cado afecta un bien jurídico constitucional: la libre competencia econó- 
mica (artículo 333 de la Constitución Política de Colombia!?*) la cual, 
como se ha mencionado en otros apartes de este libro, cuenta con la pro- 
tección propia que el Estado otorga a los derechos colectivos. Este tipo de 
comportamientos, considerados como anticompetitivos, afectan el interés 
general reflejado en la libre participación de las empresas en el mercado, 
el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica!?”. Su garantía 
y protección se encuentra en cabeza de la sic, de modo que la satisfacción 
y ejecución real de este derecho depende del ejercicio de las funciones de 
inspección, vigilancia y control de dicha entidad, sobre los agentes partici- 
pantes de los diferentes mercados. 


Así, de conformidad con lo señalado en el artículo 6 de la Ley 1340 
de 2009, es la sic la entidad encargada de conocer en forma privativa de 
las investigaciones administrativas por la infracción de las normas sobre la 
protección de la libre competencia económica y de competencia desleal 
administrativa y de imponer las sanciones y multas, así como de tomar las 
decisiones que en derecho correspondan por su violación. Es de resaltar 
en este punto que la labor de la Superintendencia se limita a la protección 
del interés público, por lo que esta entidad, al adelantar las investigaciones 
por la comisión de prácticas restrictivas de la competencia, actúa como 


1273 Colombia, Constitución Política de 1991. “Artículo 333. La actividad económica y la 
iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común. Para su ejercicio, nadie 
podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin autorización de la ley. La libre competencia 
económica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base 
del desarrollo, tiene una función social que implica obligaciones. El Estado fortalecerá las 
organizaciones solidarias y estimulará el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de 
la ley, impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará 
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado 
nacional. La ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés 
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación”. 

1274 En los términos del artículo 3 de la Ley 1340 de 2009, estos tres elementos confi- 

guran los propósitos de protección del régimen de competencia colombiano. 
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policía administrativa para proteger el orden público económico, protec- 
ción que es de carácter general y que no tiene como objetivo, de ninguna 
manera, el abarcar otros posibles efectos por ejemplo, particulares, que el 
desarrollo de estos comportamientos pueda acarrear. 


Los efectos perjudiciales de las conductas anticompetitivas no solo se 
refieren a una afectación general del mercado, pues estos pueden indi- 
vidualizarse de acuerdo con los agentes y los consumidores que se vieron 
impactados como consecuencia de la conducta adelantada. Cuando se 
despliega una conducta anticompetitiva en el mercado, con la misma se 
pueden generar diferentes efectos para el mercado, efectos para los par- 
ticulares (civiles), efectos penales para quien desarrolla la conducta —en 
los casos en que la misma se constituye en acuerdos o prácticas de colusión 
en procesos de selección contractual públicos— y efectos reputacionales 
para el agente infractor quien, por su comportamiento, podrá ser juzgado 
o tachado por los consumidores, sobre todo en aquellas jurisdicciones en 
las que existe una fuerte cultura del Derecho de la Competencia. 


En otras palabras, cuando un agente participa en un comportamiento 
anticompetitivo —ejemplo, un cartel empresarial—, puede distorsionar de 
manera artificial el funcionamiento del mercado y, de manera simultánea, 
afectar directa o indirectamente a los competidores que no hacen parte 
del cartel, a otras empresas que participan en los demás eslabones de la 
cadena de valor del producto o servicio sobre el que se carteliza y, por su- 
puesto, al consumidor final a quien, generalmente, se le trasladan cargas 
económicas indebidas cuando ocurren estos comportamientos. 


Es de recordar en este punto que, tal y como fue explicado en el capítu- 
lo introductorio a las prácticas restrictivas de la competencia, las conductas 
anticompetitivas pueden tener efectos de exclusión o de explotación. Los 
primeros, referidos a, por ejemplo, la limitación de la libre participación 
de las empresas en el mercado. Los segundos, referidos a la generación 
de afectación del bienestar del consumidor, como en los casos en que le 
cobran rentas ilícitas a este, derivadas de la comisión de las conductas anti- 
competitivas. Como se observa, en uno u otro caso, además de afectarse el 
mercado en general, se generan afectaciones para los particulares, bien sea 
otras empresas o el consumidor final de los productos o servicios ofrecidos. 


Estas afectaciones que se generan de manera particular no son analiza- 
das por la sic en sus investigaciones, sino por los jueces. La labor de la sic 
está legalmente establecida para adelantar investigaciones administrativas 
por la comisión de conductas contrarias al régimen de libre competencia, 
imponer las multas correspondientes y adoptar las demás decisiones ad- 
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ministrativas del caso!?”, todo ello en procura de proteger la libre com- 
petencia como un interés general. Estas funciones las cumple la autoridad 
de competencia en ejercicio de sus facultades de policía administrativa, 
facultades que le impiden fungir con potestades jurisdiccionales para el 
reconocimiento de perjuicios en un ámbito privado!?”*. La labor de esta 
entidad en materia de libre competencia económica se limita a la protec- 
ción y garantía de este derecho constitucional colectivo desde el ámbito 
administrativo, esto es, desde una perspectiva general. 


Así, sería apenas natural considerar que cada una de las personas o 
agentes de mercado afectados por la ejecución de la conducta anticom- 
petitiva cuenten con el derecho legítimo para perseguir la reparación de 
los perjuicios causados debido a la ejecución de un comportamiento an- 
ticompetitivo, así como las herramientas jurídicas necesarias para tal fin. 
Pese a que esto suena lógico, el desarrollo sobre este punto en particular 
en Colombia aún es precario, pues, si bien existen algunas herramientas 
jurídicas para los particulares para lograr el resarcimiento de los daños!?”, 


1275 Funciones que la entidad ejerce como la autoridad nacional de competencia, en 
los términos del artículo 6 de la Ley 1340 de 2009. 

La misma Superintendencia ha señalado que sus funciones en relación con la li- 
bre competencia económica están limitadas a la protección de la competencia en 
el mercado en general y no a la indemnización de perjuicios en relaciones entre 
particulares. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 15-203935-01 
de 4 de septiembre de 2015. 

Así también lo ha reconocido la doctrina. Por ejemplo, Alfonso Miranda Londo- 
ño señala que “*[E]n ningún momento la sic declara o determina la existencia de 
perjuicios, ni mucho menos condena al infractor al resarcimiento de los mismos 
en favor del perjudicado. Todas estas características distinguen el régimen de las 
prácticas restrictivas de la competencia de las acciones judiciales indemnizatorias 
por competencia desleal, en las cuales se traba un litigio judicial, dentro del cual 
demandante y demandado son partes en un proceso abreviado que puede con- 
cluir en una condena de perjuicios”. Miranda Londoño, Alfonso. “La indemniza- 
ción de los perjuicios causados por las prácticas restrictivas de la competencia”. I 
Congreso Internacional de derecho de la competencia. Universidad de los Andes. 
Bogotá D.C. (2011). 

Sobre el particular, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura 
con la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla publicó un documento denominado 
“Inducción a la Responsabilidad Civil” en el que definió: “La responsabilidad ci- 
vil puede ser considerada como el área del derecho privado, concretamente del 
derecho de las obligaciones y de los contratos, que estudia los hechos, acciones y 
omisiones que generan daños o perjuicios a las personas, y contrarían o incum- 
plen el orden jurídico, el que se compone de las normas jurídicas de carácter 
general, como la Constitución o la ley, y de las normas jurídicas de carácter par- 


1276 


1277 
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lo cierto es que los casos fallados en el país son muy pocos y casi todos in- 
suficientes para lograr la protección requerida. 


En esos términos, en este capítulo se presentarán algunas acciones le- 
gales que hacen viable la reparación privada de perjuicios ocasionados por 
la ejecución de conductas contrarias al régimen de libre competencia eco- 
nómica. Sobre el particular, se hará un análisis un poco más profundo en 
relación con la acción civil que permite la indemnización de los daños y 
perjuicios, por ser la herramienta jurídica en Colombia que por excelencia 
busca este fin. 


Las víctimas de un comportamiento anticompetitivo deben acudir a la 
jurisdicción ordinaria para que sea un juez quien declare la responsabilidad 
civil del agente infractor y, de esa manera, pueda exigirse el resarcimiento de 
sus perjuicios. Sin embargo, la reparación de estos perjuicios no es una tarea 
sencilla. A diferencia de otros países, Colombia no cuenta con una regula- 
ción particular en materia de responsabilidad civil por prácticas comerciales 
restrictivas. El régimen jurídico de competencia en Colombia se limita a pre- 
ver los comportamientos que configuran conductas anticompeltitivas y las 
reglas procedimentales vinculantes al trámite administrativo sancionatorio 
adelantado por la sic. De esta forma, no existe una herramienta legal que 
desarrolle de forma específica el reconocimiento de perjuicios por prácticas 
comerciales restrictivas de la competencia. Con ello, cuando se busca la in- 
demnización de estos perjuicios, es necesario acudir al régimen general de 
responsabilidad civil que se tramita ante la jurisdicción ordinaria. 


Además de los retos que implica acudir a la jurisdicción ordinaria para 
este fin (e.g. el extenso término de duración de este tipo de proceso y sus 
costos asociados), la inexistencia de una regulación clara sobre este parti- 
cular puede conllevar distintas problemáticas. Uno de estos problemas es 
el asociado a la carga de la prueba en la ocurrencia de la conducta anú- 
competitiva, en una situación en la que existe una clara asimetría de infor- 
mación entre las partes. Asimismo, otra cuestión que se vislumbra como 
problemática es la necesidad o no de un pronunciamiento previo por la 
autoridad nacional de competencia para que sea procedente la reparación 
de perjuicios. Otro ejemplo puede ser la experticia técnica de un juez civil 
en materia de libre competencia económica cuando no está acostumbrado 
ni le resulta usual conocer y aplicar este régimen. 


ticular, como son los actos o negocios jurídicos, entre esos el contrato o conven- 
ción”. https: / /escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5. 
pdf., 25. Consultado el 24 de octubre de 2019. 
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En este capítulo presentaremos lo siguiente: (1) los presupuestos gene- 
rales que sustentan la responsabilidad civil por prácticas restrictivas de la 
competencia; (ii) los agentes legitimados para conseguir la indemnización 
de sus perjuicios en la materia; (11) los elementos fácticos y jurídicos que 
exige la responsabilidad civil por prácticas comerciales restrictivas; (iv) las 
acciones legales previstas en el ordenamiento jurídico para obtener una 
indemnización por dicha causa y los retos que afrontan; y (v) una aproxi- 
mación económica sobre los efectos de implementar una cultura indem- 
nizatoria en la comisión de conductas anticompetitivas. Pero, antes debe- 
mos explicar cómo ha sido el desarrollo del reconocimiento de perjuicios 
y pago de indemnizaciones por violar la ley de competencia a nivel interna- 
cional, especificamente en Estados Unidos y la Unión Europea, punto que 
resulta trascendental, si se tiene en cuenta que en estos países la cultura 
indemnizatoria por violación a las normas de libre competencia ha tenido 
mayor desarrollo. 


2. DESARROLLO INTERNACIONAL EN EL RECONOCIMIENTO 
DE PERJUICIOS A PARTICULARES OCASIONADOS 
POR LA COMISIÓN DE CONDUCTAS CONTRARIAS 
ALA LIBRE COMPETENCIA ECONÓMICA 


Estados Unidos se erige como uno de los países con mayor desarrollo 
en materia de reconocimiento e indemnización de los daños causados por 
violación de la ley antimonopolio. Á diferencia de muchos otros, este país 
cuenta con una legislación específica que le permite a los afectados solici- 
tar el resarcimiento de sus perjuicios, inclusive con el pago por parte del 
agente infractor de sumas de dinero que superan por mucho el daño real- 
mente ocasionado!?*?, En contraste, aunque el desarrollo de esta materia en 
la Unión Europea no es tan antiguo como en Estados Unidos, actualmente 
esta comunidad cuenta con directrices claras y reglamentadas sobre el pro- 
cedimiento para el reconocimiento de perjuicios por la violación de la ley de 
competencia, con algunas diferencias a los presupuestos norteamericanos. 


Con lo anterior, el marco internacional ha tenido un desarrollo fuerte 
en la cultura indemnizatoria por la comisión de prácticas anticompetitivas 
que, por su alcance, es preciso analizar. 


1278 La sección cuarta de la Clayton Act autoriza las reclamaciones privadas *treble dama- 
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2.1. Las acciones privadas por violación de la ley antimonopolio en Estados 


Unidos 


Estados Unidos presenta una arraigada cultura de reclamaciones pri- 
vadas en la que son las demandas de particulares las que han abierto las 
puertas al estudio de la mayoría de casos de infracción a la ley antimo- 
nopolio norteamericana!?”. Esto ha sido consecuencia de la disposición 
legal de la Clayton Act en la que se establece la posibilidad que las víctimas 
de un comportamiento anticompetitivo puedan presentar reclamaciones 
privadas ante un tribunal norteamericano, en contra del infractor de la ley, 
para que les sean indemnizados los daños ocasionados!*%. Dicho de otro 
modo, su aplicación y uso por parte de los particulares ha tenido gran aco- 
gida primero, por contar con una acción legal específica para estos casos 
en la regulación y, segundo, por la antigúedad de este régimen en el país 
y la institucionalidad en esta materia que genera mayor confianza en los 
particulares para acudir a este mecanismo como una vía efectiva y real de 
protección de sus derechos. 


Así, con esta acción legal se legitima a las víctimas para reclamar la com- 
pensación por el daño que han sufrido, con una particularidad: pueden 
exigir el pago de tres veces el valor de ese daño ocasionado como forma 
de castigar el comportamiento infractor de la ley (“trebles damages” 291) 282. 
Esta herramienta es razonable en el marco jurídico norteamericano, si se 
tiene en cuenta que, a diferencia de Colombia, aquel país prevé la indem- 


1279 “En los Estados Unidos de América por ejemplo, desde 1960 hasta nuestros días, 


más del 90 % de los casos de competencia se deben a las demandas particulares”. 
Miranda Londoño, Alfonso. “La indemnización de los perjuicios causados por las 
prácticas restrictivas de la competencia”. I Congreso Internacional de derecho de 
la competencia. Universidad de los Andes. Bogotá D.C. (2011). 


1280 Sección cuarta de la Clayton Act. 


1281 Una forma de explicar la figura de los “treble damages” es la siguiente: “Como regla 
general, un demandante debe probar que el acusado cometió una violación de la 
ley de competencia, que resultó en daños al demandante. Sin embargo, el reme- 
dio de daños agudos permite generosamente al demandante recuperar tres veces 
la cantidad de daños realmente sufridos como resultado del comportamiento an- 
ticompetitivo”. Berrish, Georg. Jordan, Eve. Salvador Roldán, Rocío. “E.U. Com- 
petition and Private Actions for Damages, The Symposium on European Compe- 
tition Law”. Northwestern Journal of International Law (7 Business. Vol. 24. 2004. 
1282 Véase el caso Conwood Company, L. P. vs. U.S. Tobacco Co., 290 F.3d 769 (6th Cir. 
2002) en el que se impuso a US Tobacco Co. una condena de $ 1.05 mil millones 
en danos triples contra por violaciones de la Sherman Act. 
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nización de daños punitivos. Más allá del daño materializado al particular, 
el infractor debe asumir el pago de una suma correspondiente a un castigo 
por su conducta ilegal, el cual busca desincentivar precisamente la viola- 
ción de la ley. 

Al existir una disposición legal expresa que prevé el derecho de indem- 
nización a las víctimas por conductas anticompetitivas, el desarrollo prácti- 
co de la materia es mucho más efectivo y constante. En Estados Unidos, la 
imposición de multas por la violación de la ley antimonopolio coexiste con 
la condena para el resarcimiento de perjuicios por reclamaciones privadas. 
Esta circunstancia no solo asegura la reparación de los daños sufridos por 
las diferentes víctimas de un comportamiento de esta índole, sino que, ade- 
más, tiene efectos más profundos: desincentiva las conductas infractoras de 
la ley de competencia. 


Se destaca el hecho de que un agente que incurre en un comportamien- 
to anticompetitivo debe asumir (i) el pago de las sanciones pecuniarias im- 
puestas por la autoridad de competencia (Comisión Federal de Comercio 
*rrc”); y (11) el pago de las condenas por los daños ocasionados a víctimas 
de su conducta. 


Aun así, existen otras particularidades en el régimen norteamericano 
que hacen aún más fuerte la indemnización de estos perjuicios. Además 
de que existe una previsión legal que reconoce y faculta las reclamaciones 
privadas para el pago de indemnizaciones y daños punitivos, el sistema 
estadounidense prevé la existencia de acciones colectivas o class actions” 
para las reclamaciones sobre daños causados por infracciones a la ley 
antimonopolio!**, 


La existencia de este tipo de acciones es importante porque en muchas 
ocasiones el daño que produce una conducta anticompetitiva respecto de 
una sola persona es bajo. Inclusive, hay situaciones en que este daño es me- 
nor que los costos que la víctima debe asumir para efectuar la reclamación 
correspondiente. Entonces, es más eficiente la presentación de una sola 
reclamación por parte de varias personas que se hayan visto afectadas por 
la conducta adelantada y cuya indemnización persiguen!**, Este tipo de 
acciones resultan valiosas, por ejemplo, para la reclamación de indemniza- 
ción por parte de los consumidores finales que se vieron afectados como 


1283 Ewing, Kenneth. (Steptoe € Johnson LLP). “Private anti-trust remedies under US 
law”. Competition 2006/07 Vol. 1. https: / /www.steptoe.com/images/content/1/7/ 
v1/1731/2804.pdf. Consultado el 20 de octubre de 2019. 

1281 Hanover Shoe, Inc. vs. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968). 
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consecuencia de un cartel de precios, pues permite adelantar en un solo 
procedimiento —con un mismo costo— la indemnización de un conjunto 
de consumidores afectados, cuyo daño sumado es mayor. 


Además de esta tercera característica (las acciones colectivas), la situa- 
ción norteamericana presenta un cuarto elemento: la Corte Suprema esta- 
dounidense excluye la validez de una defensa pass-on. Una defensa de este 
tipo es entendida en los siguientes términos. Supongamos que tres produc- 
tores de un elemento químico con el que se produce el plástico acordaron 
fijar los precios de venta de este elemento a las empresas compradoras —a 
fabricantes de plástico—. Adelantada la reclamación privada por los fabri- 
cantes de plástico, las empresas cartelizadas se defienden alegando que 
las compañías compradoras habían transferido parte del incremento del 
precio del elemento químico al consumidor final mediante el precio del 
plástico vendido. Esta es una defensa *pass-on”, es decir, en la que se consi- 
dera que los compradores afectados no pueden reclamar el resarcimiento 
de la parte del daño que fue compensada vía precio aguas abajo. 


Sin embargo, la Corte Suprema ha considerado que de admitirse este 
tipo de defensas en estos casos se desincentivaría la presentación de recla- 
maciones por parte de compradores directos de los agentes infractores, 
quienes verían reducidos sus daños a la cantidad que no pudo ser traslada- 
da al siguiente nivel de compradores!?". Entonces, el rechazo a una defensa 
pass-on se constituye como una garantía adicional en el sistema norteameri- 
cano para la efectividad y persistencia de las acciones privadas de reclama- 
ción e indemnización de perjuicios por conductas anticompetitivas. 


El último elemento característico del régimen norteamericano que es 
realmente valioso para el desarrollo práctico y jurídico de la indemniza- 
ción en la materia, es la reglamentación sobre la exhibición de documen- 
tos y descubrimiento de pruebas. Este elemento toma especial importancia 
por la asimetría de información que existe entre las víctimas y el infractor 
de la ley antimonopolio, así como por la existencia de dos autoridades (la 
Comisión Federal de Comercio *rrc” y los jueces norteamericanos) que 
cuentan con información confidencial sobre el caso analizado y requieren 
de esta para su decisión. La regulación sobre la materia establece reglas 
claras para el descubrimiento de pruebas que requiere la víctima para pre- 
sentar y adelantar su reclamación, así como los parámetros para garantizar 


1285 Tllinois Brick Co. vs. Ilinois, 431 U.S. 720 (1977). Hanover Shoe, Inc. vs. United 
Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968). 
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la confidencialidad de aquellas que estén sujetas a reserva sin que con ello 
se impida su descubrimiento!?Y, 


Con el recuento realizado quedan expuestas a grandes rasgos las princi- 
pales características del régimen norteamericano que reglamenta las accio- 
nes privadas para la reclamación de perjuicios por prácticas que vulneran 
la ley antimonopolio estadounidense. Estas permiten concluir que, para 
alcanzar la efectividad en el reconocimiento de perjuicios a las víctimas de 
estos comportamientos, se requieren distintos elementos, legales y judicia- 
les, que ofrezcan garantías suficientes y faciliten la iniciación de reclama- 
ciones privadas. 


No obstante, se debe tener en cuenta que algunos de estos elementos 
responden a circunstancias muy particulares de Estados Unidos (e.g. la va- 
lidez de los daños punitivos), por lo que no se puede pretender extrapolar 
de la misma manera estos elementos al régimen jurídico colombiano. Es- 
tos parámetros deben servir como una guía de funcionamiento que debe 
adaptarse a las circunstancias legales colombianas. 


2.2. Las acciones privadas por violación de la ley de competencia en la 
Unión Europea (Private Enforcement) 


La Unión Europea también prevé la posibilidad de que las víctimas de 
un comportamiento anticompetitivo acudan a acciones privadas para re- 
clamar la indemnización de los daños y perjuicios que le han sido ocasiona- 
dos debido a dicho comportamiento. Estas acciones privadas se sustentan 
ante los tribunales nacionales de los estados miembros de la comunidad 
europea, cuyos jueces tienen la facultad de conocer de forma directa de 
estas reclamaciones y adelantar el procedimiento civil para el reconoci- 
miento de los perjuicios!?”. 


En ese sentido, por aplicación privada de las normas de competencia se 
entiende la posibilidad de que los jueces de cada estado puedan de forma 
directa conocer de acciones privadas que buscan la reparación de los da- 
ños ocasionados por la ejecución de un comportamiento anticompetitivo 


1285 Berrish, Georg. Jordan, Eve. Salvador Roldán, Rocío. “E.U. Competition and Pri- 
'ate Actions for Damages, The Symposium on European Competition Law”. 

1287 Ashton, David. “Competition Damages Actions in the EU”. Elgar Competition Law and 
Practice. 2* ed. 2018. 
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y condenar el pago de las indemnizaciones correspondientes. En el marco 
de ello, el juez nacional interviene para: 


la recomposición del status quo (patrimonial) que existía antes de la conducta 
restrictiva. En ese sentido, se entiende que junto a las decisiones sobre la infracción 
de las normas sobre competencia los jueces pueden declarar la nulidad del acuerdo 
restrictivo y/o la responsabilidad civil del infractor*?8, 


Con la aplicación privada de estas normas, los tribunales de cada estado 
buscan la protección de intereses particulares de quienes estuvieron invo- 
lucrados en el actuar anticompetitivo de un agente, objetivo que difiere 
de la intervención de las autoridades administrativas de competencia, que 
buscan garantizar los intereses públicos enmarcados en el correcto funcio- 
namiento del mercado, el libre juego de la competencia y el orden público 
y económico. 


Con lo anterior, la intervención de un juez nacional en la materia puede 
tener ciertas ventajas frente a la sola intervención administrativa. Las facul- 
tades jurisdiccionales de los tribunales nacionales les permiten, en aplica- 
ción de las normas de competencia, decidir sobre aspectos fundamentales 
como la nulidad absoluta de negocios que contraríen la libre competencia 
económica, el cumplimiento de obligaciones contractuales y sus vicisitu- 
des, el decreto de medidas cautelares para conjurar el daño ocasionado 
por un comportamiento anticompetitivo e inclusive el reconocimiento y 
pago de costas procesales en este tipo de procedimientos civiles, aspecto 
que incentiva el acceso a una reparación!*. 


Ahora bien, un beneficio adicional de acudir al procedimiento civil ju- 
dicial para el reconocimiento de perjuicios según la legislación comunita- 
ria consiste en que los jueces de cada estado pueden tomar las decisiones 
del caso, sin necesidad de que exista decisión previa de una autoridad de 
competencia sobre el particular. La aplicación privada de las normas de 
competencia se hace de forma directa, esto es, no se sujeta a un pronuncia- 
miento de otra autoridad. De hecho, los jueces nacionales están dotados 
de autonomía para resolver este tipo de casos. Ello no obsta para que las 
autoridades administrativas conserven “la facultad de investigar y sancio- 
nar (imponer multas) a los infractores de las disposiciones de libre com- 


1288 Ortíz Baquero, Ingrid. “La aplicación privada del derecho de la competencia. Los 


efectos civiles derivados de la infracción de las normas de libre competencia”. 
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución. (2011), 138. 
1289  Ibid., 146. 
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petencia como guardianas del orden público económico”*%, ni tampoco 
para que los jueces se apoyen en las decisiones administrativas para susten- 
tar sus decisiones finales. 


La aplicación privada de las normas de competencia se ha reforzado 
poco a poco a lo largo del tiempo!?”!, A pesar de que la comunidad euro- 
pea no cuenta con una norma de rango legal que prevea esta situación, los 
antecedentes judiciales!*? y algunos instrumentos jurídicos de la Unión 
Europea sí la consideran. 


En cuanto a los antecedentes sobre la materia, uno de los casos más 
importantes es la sentencia del TJCE de 16 de julio de 1999 en el caso 
Couragel, de asunto C-453/99. En esta se reconoció de manera expresa el 
derecho de los particulares de reclamar a través de acciones privadas y ante 
jueces nacionales de cada estado la indemnización de los daños sufridos 
por la violación de las normas comunitarias sobre libre competencia. Este 
caso se erigió como un precedente sobre el carácter vinculante de las nor- 
mas comunitarias de competencia para los jueces de cada estado miembro 


1290 Ortíz Baquero, Ingrid. “La aplicación privada del derecho antitrust y la indem- 
nización de los daños derivados de ilícitos contra la libre competencia”. Revista 
Mercatoria. Vol. 7. (2008). 

Para entender un poco el desarrollo histórico de la materia se presentan los si- 
guientes hitos. Primero, la Comisión Europea publicó el Libro Verde (2005) *so- 
bre la reparación de daños y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias 
de defensa de la competencia” (véase http: //ec.europa.eu/comm/competition/anti- 
trust/actionsdamages/documents.htmlgreenpaper), basado en el estudio deno- 
minado “Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of 
EC competition rules” (véase http: / /e.europa.eu/comm/competition /antitrust/ 
others/actions_for_damages/study.html). Posteriormente, la Comisión Europa 
publicó el Libro Blanco (2008), el cual adoptaba los comentarios y sugerencias de 
distintas autoridades al Libro Verde antes publicado (véase http://e.europa.eu/ 
comm/competition /antitrust/actionsdamages/documents.html). Tercero, exis- 
ten otros documentos de relevancia como *Commission Staff Working Paper” (2008) 
y “Commission Staff Working Accompanying document to the white paper on damages ac- 
tions for breach of the EC antitrust rules” (2008). Ortíz Baquero, “La aplicación priva- 
da del derecho de la competencia. Los efectos civiles derivados de la infracción de 
las normas de libre competencia”, 154 a 159. 


1291 


1292 Entre algunos casos resaltan: Van Gend £ Loos, Caso 26-62 (5 febrero de 1963). 


Sentencia del sTjUE del 28 de febrero de 1991, asunto C-234 de 1989 en el caso 
Stergios Delimitis vs. Henninger Bráu AG. Sentencia del sTJUE del 30 enero 1974, 
BRT 127/73. Sentencia del stjuE del 18 de marzo de 1997, asunto C-282/95 en el 
caso Guérin Automobiles vs. Commission. 
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de la Unión Europea, eliminando el monopolio de la Comisión Europea 
en la aplicación de esta normativa. 


Ahora, en relación con los instrumentos jurídicos actuales, el 26 de no- 
viembre de 2014 se expidió la Directiva 2014/104/ur del Parlamento Eu- 
ropeo y del Consejo, “relativa a determinadas normas por las que se rigen 
las acciones por daños en virtud del Derecho nacional, por infracciones 
del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unión 
Europea”!2%. Esta Directiva previó varios elementos importantes para la 
práctica efectiva del reconocimiento e indemnización de perjuicios sobre 
la materia. 


En primer lugar, senaló que “los órganos jurisdiccionales nacionales 
también tienen una función esencial en la aplicación de las normas so- 
bre competencia”*?%, por lo que les corresponde conocer y tramitar los 
asuntos relacionados con “el resarcimiento de daños y perjuicios a las víc- 
timas de infracciones”*2%. En segundo lugar, previó que cualquier persona 
que se ha visto afectada por un comportamiento anticompetitivo tiene el 
derecho a reclamar la indemnización de los perjuicios que le fueron oca- 
sionados, categoría que incluye a competidores, consumidores e inclusive 
autoridades públicas!?9, 


En tercer lugar, reglamentó las condiciones de acceso a los documentos 
e información que estén en poder de las autoridades de competencia a 
favor de los órganos jurisdiccionales de cada estado miembro, con el fin, 
por una parte, de armonizar la aplicación privada de las normas de com- 
petencia y la aplicación pública de las mismas y, por otra, para garantizar 
la reserva de la información que resulte confidencial'?”. En cuarto lugar, 
reconoció los tipos de daños de los que se puede solicitar una indemni- 
zación como consecuencia de la conducta anticompetitiva, entre los que 
se encuentra el daño emergente, lucro cesante y los intereses que le co- 
rresponden hasta que se efectúe su pago!**, En quinto lugar, dedicó un 
capítulo a la cuantificación del perjuicio, señalando principalmente que 


1293 Véase en: 

https: / /eurlex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A320 14L0104. 
Consultado el 20 de octubre de 2019. 

Considerando tercero de la Directiva Europea. 

eS Ibid. 

Considerando tercero de la Directiva Europea. 

Capítulo H de la Directiva Europea. 

Considerando 12, artículos 3 y 12 de la Directiva Europea. 
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“ni la carga de la prueba ni los estándares de prueba necesarios para la 
cuantificación del perjuicio” podrán impedir “el ejercicio del derecho al 
resarcimiento de daños y perjuicios”'*%, Con el desarrollo de estos ele- 
mentos, el sistema de la comunidad europea busca incentivar y garantizar 
la aplicación privada por jueces nacionales de las normas que protegen la 
libre competencia económica a partir de parámetros como la autonomía, 
transparencia y reparación. 


Aun con los anteriores elementos, el sistema europeo encuentra algu- 
nas diferencias con el norteamericano. En primer lugar, en Estados Unidos 
los parámetros de aplicación privada de la ley antimonopolio están bastan- 
te arraigados en el sistema legal y jurisprudencial, tanto que la mayoría de 
casos de competencia inician mediante acciones privadas!*%, Por su parte, 
en la Unión Europea las acciones privadas relacionadas con la infracción 
a normas de competencia no son tan usuales. De hecho, la mayoría de los 
casos que tratan la infracción a la ley de competencia inician por la misma 
autoridad de competencia. No obstante, como se ha expuesto, han sido 
creadas herramientas que buscan promover la iniciativa privada en este 
tipo de acciones a través de garantías adicionales en el reconocimiento de 
perjuicios, exhibición de pruebas e información, entre otros aspectos. 


En segundo lugar, en la Unión Europea no existen las mismas acciones 
colectivas que en Estados Unidos para las reclamaciones comunes de este 
tipo de casos. Sin embargo, en muchos casos los estados miembros permi- 
ten que varias partes que han sufrido daños ocasionados por conductas an- 
ticompetitivas puedan acumular sus acciones para buscar una reparación 
(e.g. asociaciones de consumidores). En tercer lugar, en la Unión Europea 
—a diferencia de Estados Unidos— no es válido buscar el pago de sumas 
de dinero que superen el daño causado, pues esto llevaría a un enriqueci- 
miento sin justa causa (tal como lo proscribe también el régimen jurídico 
colombiano). En ese entendido, los trebles damages como categorías de un 
daño punitivo no son viables. 


Por último, son más escasos los incentivos en el sistema europeo —en 
relación con el régimen estadounidense— para adelantar reclamaciones 
privadas en búsqueda de la indemnización de daños por conductas anti- 
competitivas. Por ejemplo, rechazar una defensa pass-on, como se hace en 
Estados Unidos, no resulta procedente en la Unión Europea. Esto, preci- 
samente porque la indemnización de perjuicios se limita al daño efectiva- 


1299 Artículo 17 del capítulo V de la Directiva Europea. 


1300 Ashton, David. “Competition Damages Actions in the EU”. 
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mente padecido por la víctima, por lo que si un agente trasladó al consu- 
midor final los efectos negativos de la conducta anticompetitiva que sufrió, 
no puede pretender la reparación de aquello que fue trasladado. 


Con estas diferencias entre uno y otro régimen culmina este acápite. 
Es importante señalar que, aunque no todos los elementos de uno y otro 
sistema se pueden extrapolar al régimen jurídico colombiano, sí es valioso 
tenerlos en cuenta como guías para incentivar las acciones de particulares 
y la aplicación privada por los jueces, en relación con las normas de libre 
competencia. Por una parte, para garantizar de forma efectiva el resarci- 
miento de los daños que han padecido las víctimas. Por otra, para generar 
herramientas que tengan efectos disuasorios ante la comisión de conduc- 
tas anticompeltilivas. 


3. DESARROLLO NACIONAL SOBRE EL RECONOCIMIENTO 
DE PERJUICIOS A PARTICULARES OCASIONADOS 
POR LA COMISIÓN DE CONDUCTAS CONTRARIAS 

ALA LIBRE COMPETENCIA ECONÓMICA 


E A Presupuestos generales que sustentan la responsabilidad civil por prác- 
ticas restrictivas de la competencia en Colombia 


Cuando un agente comete una infracción al régimen de libre compe- 
tencia económica los efectos que se producen pueden ser de distinta índo- 
le. Por una parte, la ejecución de una conducta anúucompetitiva ocasiona 
una afectación directa al libre funcionamiento del mercado, generando 
distorsiones en la competencia que vulneran el interés general!*%!. En ese 
sentido, el interés público se ve menoscabado. Por otra parte, la comisión 
de este tipo de prácticas puede tener efectos privados en los agentes que 
participan en el mercado y en los consumidores finales de los bienes y/o 
servicios sobre los que recae la conducta anticompetitiva. Es así como los 
competidores del agente infractor, otros participantes del mercado y has- 
ta consumidores finales pueden verse afectados, en términos de daños y 


1301 Cuando un agente infringe el régimen de libre competencia económica vulnera 
un interés público: la libre competencia. Para la Corte Constitucional, la vulnera- 
ción de este bien jurídico tiene consecuencias tanto en “el interés de los competidores, 
el colectivo de los consumidores y el interés público del Estado”. Corte Suprema de Justicia. 


Sentencia C-815 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. 
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perjuicios, por la conducta adelantada. De esta manera, cuando un agente 
económico incurre en una conducta contraria al régimen de libre com- 
petencia, no solo vulnera un bien jurídico de interés general, sino que 
además produce consecuencias individuales en los particulares, ya sean 
personas naturales o jurídicas. 


En ese sentido, el derecho de la competencia puede ser aplicado de 
forma pública o privada. De forma pública con el objeto de castigar la 
infracción del régimen de libre competencia económica y en protección 
del interés general. De forma privada con la finalidad de reconocer los 
perjuicios que le han sido causados a distintos agentes con la ejecución de 
las conductas anticompetitivas. 


Sobre el punto, la OCDE reconoce que: 


la aplicación pública persigue principalmente el interés público en los mercados 
competitivos, confiando a una entidad pública (la autoridad de competencia) las 
herramientas y los poderes para detectar, investigar y, en última instancia, castigar las 
infracciones de la ley de competencia. La aplicación pública no está directamente 
relacionada con la compensación de los daños sufridos por las víctimas de conductas 
anticompetitivas: la reparación de dichos daños es tradicionalmente responsabilidad 
de la aplicación privada del derecho de la competencia. Los demandantes privados 
no demandan bajo la ley de competencia para mejorar el bienestar general: deman- 


dan para perseguir sus propios intereses!3%, 


En esas circunstancias, para afrontar la violación al régimen de libre 
competencia económica en Colombia, la sic tiene facultades administrati- 
vas de investigación y sanción. Sin embargo, para conjurar el segundo tipo 
de efectos —es decir, la generación de daños y perjuicios individuales— 
no se cuenta con un régimen particular. Entonces, como en la práctica la 
ejecución de conductas anticompetitivas sí produce daños privados!*%*, es 
necesario acudir a la responsabilidad civil en su ordenamiento general, 
como el medio idóneo para buscar el resarcimiento de los perjuicios cau- 
sados. Lo anterior con fundamento en presupuestos de derecho civil que 
así lo prevén. 


1302 Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico. “Aplicación Privada 
Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: Reflexiones para México”. (2018), 12. 
https: / /www.oecd.org/daf/competition/ES-WEB-private-enforcement-competi- 
tion-law-mexico-2018.pdf. 

1303 Ashton, David y David, Henry, “Competition damages actions in the EU”, 214 

(Elgar competition law and practice, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, 

2013). 
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El artículo 2341 del Código Civil colombiano establece que quien ha 
sufrido un daño ocasionado por otro puede buscar su indemnización: “El 
que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obli- 
gado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley im- 
ponga por la culpa o el delito cometido”. Con base en esta norma se pude 
afirmar que el agente que adelanta un comportamiento restrictivo de la 
competencia es responsable de sus efectos dañosos, lo que implica que 
está en la obligación de indemnizar a quienes resulten víctimas. Además, 
de la lectura de la norma se deriva que la responsabilidad civil de este 
agente es paralela a la responsabilidad administrativa que se deriva por la 
infracción de las normas de competencia. Es decir, la indemnización que 
corresponda puede darse a la par de la imposición de las multas respec- 
tivas por la ejecución de la conducta, más aún si se tiene en cuenta que 
la protección de una y otra acción (la administrativa y la civil) protegen 
bienes e intereses jurídicos totalmente diferentes. A lo anterior se suma 
que la responsabilidad civil tiene como principio constituir un “juicio 
normativo que permite atribuir a una persona los efectos patrimoniales 
de un daño provocado a otra”. 


En esos términos, en un caso de prácticas comerciales restrictivas de la 
competencia, la responsabilidad civil permite que quien desconoció con 
su actuar el régimen de libre competencia deba responder por los efectos 
dañosos que ha causado de forma individual a distintos agentes privados o 
a los consumidores. Con los anteriores presupuestos se hace evidente que 
el camino que afrontan las víctimas de comportamientos anticompetitivos 
está directamente relacionado con la declaratoria judicial de la responsa- 
bilidad civil del agente infractor. Para ello, es necesario acudir a la jurisdic- 
ción ordinaria toda vez que, como se ha manifestado, las facultades de la 
autoridad colombiana de competencia no habilitan su intervención con 
este alcance!*, Esta situación implicaría la aplicación privada del derecho 
de la competencia. 


204 Tapia Rodríguez, Mauricio. “La Ley n” 20.169 sobre competencia desleal: una 


hipótesis de responsabilidad civil extracontractual”. Revista Colección de Derecho Pri- 
vado. N* 4. Santiago, Chile. Universidad Diego Portales. (2007). 

1305 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 15-203935-01 de 4 de sep- 
tiembre de 2015. 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 871 


o A Agentes legitimados para perseguir la indemnización de daños ocasto- 
nados por infracciones al régimen de libre competencia económica 


Como se ha reiterado, la ejecución de prácticas restrictivas de la com- 
petencia puede acarrear efectos negativos individuales y particulares. Estos 
efectos se traducen en daños y perjuicios a los que se ven sometidos distintas 
personas, naturales y jurídicas, que son consideradas víctimas. Entre estas 
víctimas pueden encontrarse agentes que desarrollan actividades económi- 
cas diferenciadas, participan o no en el mismo mercado en el que intervie- 
ne el agente infractor, o incluso personas que simplemente consumen los 
productos y/o servicios sobre los que recae la conducta adelantada. 


Los comportamientos que infringen las normas sobre protección a la 
competencia se consideran pluriofensivos, es decir, que producen afecta- 
ciones a distintos tipos de personas o agentes. Ingrid Ortíz Baquero en su 
libro ¿La aplicación privada del derecho de la competencia - Los efectos civiles deri- 
vados de la infracción de las normas de libre competencia” señala que: 


el comportamiento anticompetitivo trasciende lo general y afecta la órbita priva- 
da en tanto y en cuanto los competidores del infractor, así como los terceros ajenos 
a la conducta no pueden desarrollar plenamente sus libertades en las condiciones en 
que podrían hacerlo en un mercado libre en competencia!*%, 


Los proveedores, fabricantes, distribuidores, comercializadores y hasta 
los consumidores pueden verse afectados por la ejecución de una conduc- 
ta anticompetitiva de uno o más agentes y, por lo tanto, son estos los legiti- 
mados para adelantar las acciones legales correspondientes para perseguir 
la reparación de sus perjuicios. 


Teniendo en mente lo anterior, para adelantar un proceso de responsa- 
bilidad civil ante la jurisdicción ordinaria por la ejecución de una conducta 
anticompetitiva se debe primero responder una pregunta clave: ¿Quiénes 
están legitimados para solicitar una indemnización por los daños causa- 
dos? La respuesta no es sencilla, pues según las circunstancias y caracterís- 
ticas en que se ejecute el comportamiento dañoso, es posible que existan 
uno o varios tipos de víctimas. 


Por el catálogo de conductas previsto en el régimen de libre compe- 
tencia colombiano se pueden diferenciar tres tipos de víctimas. Primero, 
los competidores del agente infractor de las normas de competencia. Con 


m0 Oz Baquero, “La aplicación privada del derecho de la competencia. Los efectos civiles 
derivados de la infracción de las normas de libre competencia”, 243. 
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conductas como el abuso de una posición dominante, que tienen efectos 
exclusorios, puede producirse la salida de competidores del mercado. Lo 
mismo sucede, por ejemplo, con los acuerdos de precios entre grandes 
competidores que logran sacar del mercado a pequeños o nuevos parti- 
cipantes (entrantes). Segundo, también pueden verse afectados los agen- 
tes que tienen relaciones verticales con el agente infractor y pertenecen a 
una misma cadena de valor. Este es el caso, por ejemplo, de los acuerdos 
restrictivos para fijar los precios de compra (afectación aguas arriba que 
padecen los proveedores) o de venta (afectación aguas abajo que padecen 
los distribuidores) de un producto o servicio. Tercero, también pueden 
considerarse víctimas directamente los consumidores finales del producto 
y/o servicio sobre el que recae o con el que se relaciona la conducta res- 
trictiva de la competencia. Estos consumidores pueden verse afectados no 
solo por ver reducido de forma genérica su bienestar, sino porque —en 
concreto— pueden verse obligados a pagar precios monopólicos o adqui- 
rir los productos de solo un agente o grupo de agentes, probablemente en 
condiciones de calidad reducida. 


En cualquier caso, la legitimación del agente que busca la indemniza- 
ción deberá ser probada a partir del daño que le fuera ocasionado, situa- 
ción que implica evidenciar los efectos negativos de la conducta adelantada. 


Para comprender de forma precisa el motivo por el cual estos tres tipos 
de agentes o personas son considerados como legitimados para buscar la 
indemnización correspondiente, es importante entender cómo las distin- 
tas prácticas restrictivas pueden afectarlos. Á continuación, se presentarán 
algunos ejemplos del daño que puede llegar a padecer cada una de estas 
personas. 


3.2.1. Competidores del agente infractor como víctimas de la conducta 
anticompetitiva 


El desarrollo de conductas anticompeltitivas puede generar efectos 
perjudiciales para los competidores del agente o los agentes infractores. 
Para ilustrar los daños, presentaremos aquí algunos ejemplos de casos 
particulares. 


El régimen colombiano de libre competencia prevé un catálogo no ta- 
xativo de conductas que constituyen el abuso de una posición dominante 
—artículo 50 del Decreto 2153 de 1992—. Entre este catálogo de com- 
portamientos, se encuentran conductas que pueden producir efectos ex- 
clusorios o explotativos en el mercado. Las conductas que tienen efectos 
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exclusorios se traducen en comportamientos con los que el agente domi- 
nante (i) expulsa del mercado a otro agente que puede representarle com- 
petencia limitando su participación o reduce su intervención o (ii) evita 
que potenciales agentes entrantes al mercado puedan en efecto comenzar 
a participar!*. 

Este tipo de comportamientos, además de reforzar o consolidar la posi- 
ción dominante del agente infractor, producen serios daños en los agentes 
excluidos. Las víctimas —competidores del agente dominante— pueden 
padecer pérdidas patrimoniales al no poder ejercer su actividad económi- 
ca en el mercado del que fueron excluidas o ver disminuida cada vez más 
su participación en él. Téngase como ejemplo el caso de una compañía que 
tiene posición dominante en el mercado de distribución de agua potable 
en Bogotá al contar con aproximadamente el 90 % de la prestación del 
servicio y el 100 % del suministro del agua. El otro 10 % de la distribución 
de agua lo tiene otra companñía. La primera, que además le suministra el 
agua a la segunda, limita el suministro del agua potable a su competidora 
para excluirla del mercado de distribución de agua y así adquirir el 10 % 
de participación que le pertenece!*”, Materializada la conducta abusiva, la 
compañía víctima no puede continuar con la distribución del servicio de 
agua potable, lo que por evidentes razones le ocasiona pérdidas económi- 
cas y, en consecuencia, un daño patrimonial. En estos términos, la conduc- 
ta abusiva de un agente dominante genera la exclusión de su competidor. 


También puede ocurrir que se excluya de forma abusiva a un potencial 
competidor impidiendo que entre al mercado. Este es el caso, por ejemplo, 
de una compañía que tiene una posición dominante en la producción de 
gomas de mascar refrescantes con una participación mayoritaria. Cuando 
un agente decide entrar al mercado con una goma de mascar que respon- 
de a las mismas necesidades y preferencias de los consumidores, el agente 
dominante aplica una estrategia abusiva consistente en comercializar sus 


1307 En términos de la Superintendencia de Industria y Comercio, el efecto exclusorio 


real o potencial de una conducta se configura cuando se impide u obstaculiza 
(en efecto o potencialidad) la entrada al mercado relevante de competidores en 
términos de costos y beneficios asociados con su entrada. (Resolución 56350 de 
2018). También cuando con la conducta busca que los competidores abandonen 
el mercado, mantengan o reduzcan su participación en él. Ashton, David y David, 
Henry, “Competition damages actions in the EU”, 232-235 (Elgar competition law and 
practice, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, 2013). 

Ejemplo basado en el caso “Coopjardín” sancionado por la Superintendencia de 
Industria y Comercio. Resolución 14305 de 2018. 
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productos por debajo de sus costos (predación), precios que no puede 
alcanzar ni sostener el agente entrante!" De esta manera, la compañía 
dominante excluye abusivamente a su potencial competidor del mercado, 
impidiendo su ingreso. Con este comportamiento, la víctima no solo pade- 
ce un daño al haber realizado altas inversiones para entrar al negocio y ver 
frustrado su ingreso, sino que además sus expectativas futuras de negocio 
se ven coartadas. En esos términos, el potencial competidor padece un 
daño patrimonial derivado de la conducta abusiva. Ahora, en este caso el 
afectado no solo es el competidor del agente infractor. Para recuperarse 
del sacrificio asumido al vender por debajo de sus costos, el agente domi- 
nante aumenta sus precios a un punto que le permite recuperar las pér- 
didas padecidas, valor que es trasladado al consumidor final. Es así como, 
para el caso del ejemplo, el consumidor final también resultaría siendo 
víctima del comportamiento abusivo ejecutado. 


Como se observa en los anteriores ejemplos, las conductas abusivas 
pueden ocasionar daños en los competidores del agente infractor!*!%, sin 
embargo, no son las únicas conductas que pueden afectar a los competi- 
dores. En comportamientos relacionados con acuerdos restrictivos de la 
competencia los competidores del agente infractor también pueden verse 
afectados. Este es el caso, por ejemplo, de dos compañías grandes en el 
mercado que se cartelizan para eliminar a un tercer pequeño competidor. 
En virtud del cartel, las empresas acuerdan comenzar una guerra de pre- 
cios por la que se fija un precio bajo que será aumentado a un nivel no 
competitivo una vez logren eliminar a su rival del mercado, precio que no 
puede ser sostenido por el tercero. Una vez logran sacarlo del mercado, las 
empresas cartelistas acuerdan aumentar los precios de forma tal que pue- 
dan recuperar el bajo precio asumido y obtener mayor rentabilidad. Con 
este comportamiento, el competidor pequeño que salió del mercado sufrió 
un daño evidente: la cesación de sus actividades. Esta situación legitima al 
competidor para acudir a instancias judiciales en búsqueda de la indemni- 
zación de los daños causados. 


También existen casos bien particulares que generan afectación a los 
competidores del agente infractor, casos que no se enmarcan en el catálo- 
go de conductas previsto en el Decreto 2153 de 1992, pero que constituyen 


09 Ejemplo basado en el caso “Adams” sancionado por la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio. Resolución 22624 de 2005. 

1510 E.g. Associated General Contractors of California vs. California State Council of 
Carpenters, 459 U.S. 519 (1983). 
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prácticas tendientes a limitar la libre competencia económica. Téngase en 
cuenta el siguiente ejemplo. Un agente económico tiene poder sustancial 
de mercado en la compra de juguetes debido a que es uno de los más gran- 
des distribuidores de la ciudad. Este agente se ve enfrentado a un pequeño 
distribuidor que se dedica a la venta de juguetes a precios bajos, por ser 
de promoción. En esas circunstancias, la primera compañía crea una estra- 
tegia para limitar los descuentos que recibe su competidor a través de la 
comunicación con los fabricantes de juguetes insistiéndoles en que dejen 
de ofrecer descuentos y productos promocionados, pues ello les permitiría 
mantener precios más altos, mayor utilidad y así todos se beneficiarían!”*!!. 


La doctrina norteamericana ha denominado a este tipo de conductas 
como *hub and spoke”, en el entendido en que un agente con poder sus- 
tancial de mercado denominado hub (distribuidor de juguetes con poder 
de mercado) facilita la conspiración para un acuerdo horizontal entre los 
spokes (fabricantes de los juguetes) que tiene efectos directos en un com- 
petidor suyo (la víctima del caso)'*?, Aunque la doctrina sobre el tema es 
más extensa, para el caso que nos ocupa en el ejemplo basta con evidenciar 
cómo a través de un comportamiento de este tipo, que implica la parti- 
cipación de agentes de diferentes eslabones de la cadena en una misma 
conducta anticompetitiva, pueden generarse efectos exclusorios a los com- 
petidores de uno de ellos. Estos efectos son anticompetitivos pues con la 
conducta implementada se busca impedir el crecimiento y/o disminuir la 
participación de quienes le compiten al hub. 


De los anteriores ejemplos se observa cómo el comportamiento anti- 
competitivo de uno o varios agentes en el mercado puede ocasionar serios 
daños a otros agentes que le compiten. Daños que están sujetos a indemni- 
zación por parte del responsable de la conducta adelantada. 


3.2.2. Agentes con relaciones verticales pertenecientes a una misma ca- 
dena de valor como víctimas de la conducta anticompetitiva 


De manera muy sencilla, se tiene que una cadena de valor corresponde 
al conjunto de actividades entrelazadas por las que se produce, fabrica y 


13 Ejemplo basado en el caso norteamericano Toys “R” Us vs. Federal Trade 


Commission. 

11 Harrington Jr., Joseph. How do hub-and-spoke cartels opérate? Lessons from nine case 
studies. (Department of Business Economics é: Public Policy, University of Penns- 
ylvania, 2018). 
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comercializa o distribuye un bien o un servicio!*!*, Esta cadena va desde “el 
suministro de materia prima y continúa a lo largo de la producción de par- 
tes y componentes, la fabricación y el ensamble, la distribución al mayor y 
detal hasta llegar al usuario final del producto o servicio”!*!*. 


De su definición se extrae que en la cadena de valor de un producto o 
servicio pueden intervenir distintos agentes que cumplen diversas funcio- 
nes. Por ejemplo, en el caso de un producto para el cuidado facial del acné 
su cadena de valor está compuesta por: (i) el insumo básico producido por 
un laboratorio químico especial para el tratamiento del acné; (ii) el fabri- 
cante del jabón que mezcla la sustancia producida por el laboratorio quí- 
mico con otros elementos, proceso del que resulta la barra de jabón para 
el cuidado facial. Esta barra es empacada por el mismo fabricante, quien 
consigna su marca en el producto; (iii) los distribuidores del producto, 
según el canal de comercialización, que se encargan de la venta del jabón 
al consumidor final. De esa forma, la cadena de valor del producto facial 
está compuesta por diferentes eslabones en los que intervienen agentes 
que realizan actividades específicas. Las interacciones entre los diferentes 
agentes de estos eslabones permiten que el producto llegue al consumidor 
final. 


Con este contexto, un agente económico que participa en un eslabón 
de la cadena de valor puede ejecutar comportamientos anticompetitivos 
que tengan efectos dañosos en los agentes de otros eslabones de la cadena. 
Esta conducta puede ser implementada por el o los agentes infractores 
con el fin de aumentar sus márgenes de utilidad de forma indebida, en- 
trar o reforzar su participación en otros eslabones de la cadena de valor, o 
inclusive direccionar a su arbitrio el funcionamiento del mercado. En uno 
u otro caso, el comportamiento restrictivo puede tener efectos directos en 
los agentes que participan aguas arriba o aguas abajo. 


Por ejemplo, cuando dos compañías con algún poder de mercado acuer- 
dan mantener altos los precios de venta en sus canales de distribución, los 


1512 Para Michael Porter, la cadena de valor “contiene el valor total y consta de acti- 
vidades relacionadas con valores y de margen. Se trata de las actividades física y 
tecnológicamente específicas que se llevan a cabo. Son las estructuras mediante 
las cuales se crea un producto útil para los compradores”. Porter, Michael. Ventaja 
competitiva: creación y sostenimiento de un desempeño superior. Segunda Edición refor- 
mada. (Editorial Patria. 2015). 

Quintero, Johana. Sánchez, José. “La cadena de valor: una herramienta del pensa- 
miento estratégico”. Revista de estudios interdisciplinarios en ciencias sociales. Universi- 
dad Rafael Belloso Chaín. 
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distribuidores se ven obligados, dependiendo de la elasticidad de la de- 
manda, a adquirir estos productos al precio acordado. Esto implica que los 
distribuidores deban asumir un precio superior al precio de competencia 
para llevar a cabo su actividad comercial. En principio, esta situación oca- 
sionaría un daño a los distribuidores. Sin embargo, en la práctica los distri- 
buidores suelen trasladar ese incremento en el precio a los consumidores 
finales, quienes terminan asumiendo los precios altos acordados por los 
proveedores del producto (según un análisis negativo de sustitubilidad del 
producto). En esos términos, dependiendo de la decisión adoptada por 
los distribuidores en relación con el traslado del incremento, pueden ser 
los distribuidores o los consumidores finales quienes padezcan los efectos 
dañosos de la conducta adelantada. 


Otro caso, por ejemplo, es el de los productores de azúcar que acuer- 
dan fijar el precio de compra de su insumo básico: la caña de azúcar. En 
este caso, son los más grandes productores de azúcar en el país quienes se 
cartelizan. Con ello, las empresas que suministran la caña de azúcar se ven 
obligadas a venderles su producto al precio de compra fijado por los car- 
telistas, aun cuando el mismo les represente bajas utilidades!***. Esta con- 
ducta tiene dos efectos: (1) las azucareras se benefician al reducir sus costos 
de producción (por comprar a precios bajos); y (11) las empresas que les 
venden la caña de azúcar se ven directamente afectadas por no poder fijar 
de manera libre sus precios. Como se evidencia en este ejemplo, un acuer 
do restrictivo concertado por agentes de un eslabón de la cadena puede 
tener efectos restrictivos en otro eslabón de la cadena de valor. Los mismos 
efectos dañosos produciría el caso de varias compañías que suministran un 
insumo productivo y acuerdan las cuotas de producción de este bien. En 
virtud de este acuerdo se limita la compra de los insumos aumentando el 
precio de los mismos y afectando, por un lado, a los agentes que participan 
en los demás eslabones de la cadena de valor al obligarlos a asumir mayores 
costos, y, por otro lado, al consumidor final a quien usualmente se le tras- 
ladan estos incrementos en precios. 


En cualquier caso, teniendo en cuenta que en la cadena de valor las ac- 
tividades de unos y otros agentes de sus diferentes eslabones se encuentran 
entrelazadas, las conductas anticompetitivas adelantadas por agentes de 
un eslabón pueden producir daños en agentes de otro eslabón. Esto, por 
supuesto, dependiendo de las condiciones económicas del caso. Por ejem- 


1315 Ejemplo basado en el caso “Azúcar” sancionado por la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio. Resolución 6839 de 2010. 
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plo, si son productos altamente sustituibles la probabilidad de que alguna 
de las conductas desplegadas tenga efectos dañosos en otros agentes es 
menor. Igual sucede con la afectación al consumidor final. 


3.2.3. Consumidores finales como víctimas de la conducta anticompetiti- 
va 


Un consumidor final también puede verse afectado por la comisión de 
una práctica restrictiva de la competencia y por lo tanto perseguir la in- 
demnización de los daños causados, cuando se ve obligado a asumir pre- 
cios superiores a un precio competitivo que obedecen a distorsiones artifi- 
ciales del mercado. 


Usualmente el consumidor suele sufrir este daño de forma indirecta, 
en el entendido en que la conducta puede configurarse desde eslabones 
iniciales de la cadena de valor que fueron aumentando de manera indebi- 
da el precio de los productos o servicios al punto que el distribuidor tras- 
lada ese incremento al consumidor final para que este lo asuma. Este es el 
caso, por ejemplo, de los productores de papel higiénico que acuerdan los 
precios de venta del producto, el cual por sus características el consumidor 
no puede sustituir fácilmente!*?”. 


Cuando las compañías competidoras conciertan aumentar los precios 
de sus productos, los cuales no poseen sustitutos perfectos, el consumidor 
debe asumir el pago de estos precios estando dispuesto a pagar menos, 


1316 Según la OCDE, “los compradores indirectos son aquellos que adquirieron pro- 
ductos o servicios que fueron objeto de una violación de la ley de competencia, o 
productos o servicios que los contenían o se derivaron de estos, no directamente 
de un infractor, sino de un comprador directo o subsecuente. Un ejemplo de un 
comprador indirecto es el cliente del comprador original de una empresa domi- 
nante o del miembro de un cártel. El comprador indirecto paga más por un pro- 
ducto o un servicio cuyo precio se elevó por la infracción (el gasto adicional deri- 
vado de la incorporación al precio de venta que el comprador directo hizo de sus 
costos agregados debidos a la infracción, es decir, el «traslado» del sobreprecio)”. 
Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico. “Aplicación Privada 
Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: Reflexiones para México”. (2018), 106. 
https: / /www.oecd.org/daf/competition/ES-WEB-private-enforcement-competi- 
tion-law-mexico-2018.pdf. 

3927 Ejemplo basado en el caso de “papeles suaves” sancionado por la Superintenden- 

cia de Industria y Comercio. Resolución 31739 de 2016. 
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si es que puede hacerlo!*%!*, De no poder, el consumidor debe acudir a 


sustitutos imperfectos. Aún con esta situación, se coarta su libertad de con- 
sumo. Ahora, si el consumidor no puede costear el precio aumentado del 
producto y no existen sustitutos para el mismo, el consumidor ve impedido 
su acceso a este producto, lo que deriva en un cierre del mercado en su 
desfavor!**", De cualquiera de estas formas, el consumidor está sometido a 
daños ocasionados por la conducta anticompetitiva desplegada!”?. 


Adicionalmente, en este tipo de casos no solo se produce un efecto ma- 
terial negativo en el consumidor final con el incremento de precios que 
debe asumir, sino que además si el acuerdo cartelista incluye la distribu- 
ción de cuotas de producción o suministro, la conducta también puede 
ocasionar que se reduzcan las eficiencias que existirían en un mercado en 
competencia, la innovación y la calidad de los productos!*!. Efectos estos 


1318 De hecho, en casos sancionados por la Superintendencia de Industria y Comercio 
se ha señalado que *la cartelización y su capacidad de distorsión de las condicio- 
nes de mercado, no solamente tiene la potencialidad de afectar a los consumido- 
res finales” pues un cartel empresarial “también induciría a que los hogares que 
continúan consumiendo el bien a precios más altos se vean obligados a redistri- 
buir sus gastos, destinando menores proporciones de recursos a la adquisición 
de otros bienes o servicios, que a simple vista no estarían ligados con el mercado 
afectado. Ante tal situación, la afectación se estaría transmitiendo a los beneficios 
percibidos por empresas de otros mercados, que podrían ver incluso afectadas sus 
ventas por la realización del cartel”. Superintendencia de Industria y Comercio. 
Caso “Pañales”. Resolución 43218 de 2016. 

Para la OCDE, los resultados de un cartel empresarial pueden ir desde el “incre- 
mento en los precios y de la restricción a la oferta” a hacer “los bienes y servicios 
completamente inaccesibles para algunos compradores e innecesariamente costo- 
sos para otros”. Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (oc- 
DE). Recommendation of the Council concerning Effective Action Against Hard 
Core Cartels - C(98)35/FINAL. Marzo, 1998. 

Esto ocurre debido a que el agente infractor de las normas de competencia im- 
pide que el funcionamiento del mercado se dé de forma real, libre y no falseado. 
Cuando un agente distorsiona de forma indebida el libre juego de la competencia 
coarta la materialización de la libre competencia, entendida esta última como 
“un derecho individual y a la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado 
de competencia real, libre y no falseada, que permita la obtención del lucro in- 
dividual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor 
con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantías y a un precio real y 
justo”. Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. 
Polanco García, Carolina. Las acciones de responsabilidad civil por prácticas restrictivas 
de la competencia y su incidencia en la decisión de restringir la misma en colombia. Asocia- 
ción Colombiana de Derecho de la Competencia. http: / /www.acolcomp.org/wp- 
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que —en última medida y a largo plazo— terminan afectando al consumi- 
dor. En conclusión, cuando existe un cartel de precios de las características 
expuestas, los agentes dejan de competir y empiezan actuar de forma con- 
certada como si fueran un solo agente (e.g. un monopolista), situación que 
trae consigo ineficiencias en el mercado y produce transferencia de rentas 
de los consumidores hacia los cartelistas!*2. 


Además de lo anterior, existen otros casos en los que se implementan 
conductas abusivas de una posición dominante con efectos explotativos en 
el mercado. Por efectos explotativos se entiende las consecuencias de un 
comportamiento que se trasladan al consumidor final y es él quien asume 
su efecto. Con estos comportamientos se busca explotar de forma indebida 
a los consumidores, extrayendo de estos, rentas ilícitas en favor del agente 
dominante. Este es el caso, por ejemplo, de la conducta de precios predato- 
rios que inicia con efectos exclusorios pero que, eliminado al competidor, 
el agente dominante aumenta los precios para obtener rentas monopólicas 
y recuperar el sacrificio asumido en la predación. El agente dominante 
logra su cometido a través de la explotación de rentas del consumidor fi- 
nal, lo que le causa un daño representativo por verse obligado a asumir los 
precios impuestos por este agente. Algo similar ocurre con la conducta de 
ventas atadas en la que el agente dominante obliga al consumidor a adqui- 
rir bienes que no necesita ni corresponden con la naturaleza del bien que 
realmente desea, extrayendo con ello, mayores rentas de los consumidores 
que en situaciones normales, no pagarían por los bienes. 


content/uploads/2017/06/Art%C3 %ADculo-5.pdf. Consultado el 24 de octubre 
de 2019. 

Para la OCDE “los cárteles perjudican a los consumidores y tienen nefastas reper- 
cusiones en la eficacia económica. Un cártel operativo conlleva un incremento de 
los precios por encima del nivel de competencia y una reducción de la produc- 
ción; ante eso, los consumidores solo pueden negarse a pagar el elevado precio 
de algunos, o de la totalidad, de los productos controlados por el cártel y que 
ellos desean, renunciando, por lo tanto, a dichos productos, o bien pagar el pre- 
cio fijado por el cártel, enriqueciendo, así, sin saberlo, a los miembros del cártel. 
Además, los cárteles protegen a sus miembros de los riesgos derivados del juego 
de las fuerzas de mercado y, de esta forma, éstos se ven libres de las presiones 
que deberían impulsarlos a reducir los costes y a innovar. Los anteriores efectos 
influyen negativamente en la eficacia de la economía de mercado”. Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE). “Perjuicios causados por 
los cárteles y aplicación de sanciones eficaces” (“Hard Core Cartels, Harm and Effective 
Sanctions”. (2002). http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/1935141.pdf. 
Consultado el 25 de octubre de 2019. 
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Finalmente, entre las conductas restrictivas de la competencia que ge- 
neran daños o afectaciones en el consumidor final se encuentra también, 
por ejemplo, el acto de “influenciar a una empresa para que incremente 
los precios de sus productos o servicios o para que desista de su intención 
de rebajar los precios”'**, En esta conducta, un agente con cierto poder de 
mercado realiza un acto unilateral por el que ejerce una influencia, acom- 
pañada de coerción, para que otro agente no ofrezca precios menores a los 
consumidores. Esto implica que el consumidor esté sometido a un precio 
mayor al precio que le sería ofrecido de no existir distorsiones artificiales 
en el mercado. En este tipo de casos, los productores suelen imponer a 
sus distribuidores listas de precios mínimos a los que deben ser ofrecidos 
los productos al público so pena de un castigo (e.g. terminar la relación 
comercial). Esto genera que los distribuidores no trasladen descuentos ni 
promociones al consumidor final, coartando su bienestar y la eficiencia del 
mercado!**. 


Con el recuento de conductas realizado es posible afirmar que son dis- 
tintos los agentes que se encuentran legitimados para solicitar el recono- 
cimiento de sus perjuicios o la indemnización de los daños que le fueron 
causados con un comportamiento anticompetitivo. Por las circunstancias 
particulares que se presentaron en cada tipo de conducta, es necesario 
que el operador jurídico realice un análisis caso a caso de las condiciones 
del comportamiento ejecutado y el efecto materializado, para poder de- 
terminar si la persona que solicita la indemnización podría haber sufrido 
un daño y si esté podría haberse presentado en los términos en que así lo 
alega. 


3.3. Elementos de la responsabilidad civil por prácticas comerciales restric- 
tivas 


El régimen de responsabilidad civil exige demostrar la concurrencia de 
distintos elementos para la configuración y atribución de la responsabili- 


1323 Comité Económico y Social Europeo. Decreto 2153 de 1992, artículo 46, numeral 2. 
132 En estos términos se ha pronunciado la autoridad de competencia al señalar que 
“si el productor controla los precios, podría limitar el poder de mercado del distri- 
buidor e impedir que éste determine criterios para maximizar su utilidad que ten- 
gan relación directa con la fijación del precio, evitando así, la posibilidad de que 
se presente la doble marginalización y que por ende no se traslade al consumidor 
la posibilidad de acceder a precios inferiores”. Superintendencia de Industria y 
Comercio. Caso “Perfumes”. Resolución 81473 de 2014. 
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dad a una persona por los daños causados a otra. El alcance probatorio de 
uno o varios de estos elementos dependerá de la naturaleza de responsabi- 
lidad civil que se evalúe (contractual o extracontractual). 


La responsabilidad civil por la ejecución de prácticas comerciales res- 
trictivas de la competencia suele tener una naturaleza extracontractual. 
Esto toda vez que la ejecución de las conductas anticompetitivas no se pre- 
senta necesariamente en el marco de un contrato, sino que responde a la 
participación misma de los agentes en el mercado. Aunque esta discusión 
será dada más adelante, los daños causados por la ejecución de prácticas 
comerciales restrictivas se producen normalmente como consecuencia de 
una conducta que sale de la órbita de las relaciones contractuales inter- 
partes y se enmarca en un comportamiento general en el mercado. En 
muchos casos, la conducta anticompetitiva se materializa entre agentes que 
no cuentan con un vínculo previo o que, de contar con él, no es el incum- 
plimiento de las obligaciones previstas en su relación contractual lo que da 
origen al comportamiento anticompetitivo y los daños causados. 


En esos términos, el régimen de responsabilidad civil basado en el 
artículo 2341 del Código Civil colombiano exige el cumplimiento de dis- 
tintos elementos que permiten la atribución de la responsabilidad. Estos 
elementos se componen por: el hecho que origina el daño y que se atribu- 
ye al agente infractor, el daño efectivamente ocasionado a la víctima y el 
nexo causal entre estos dos elementos. En el nexo causal, según sea el caso, 
se analizan factores de atribución de responsabilidad como, por ejemplo, 
la culpa. La Corte Suprema de Justicia ha reconocido “como presupuestos 
axiológicos y concurrentes de la responsabilidad”!*? los siguientes: “(i) el 
perjuicio padecido; (ii) el hecho intencional o culposo atribuible al de- 
mandado; y (iii) la existencia de un nexo adecuado de causalidad entre 
factores”!%%, De esta manera, para la atribución de responsabilidad civil 
se requiere demostrar “la presencia de un daño jurídicamente relevan- 
te; que éste sea normativamente atribuible al agente a quien se demanda 
la reparación; y que la conducta generadora del daño sea jurídicamente 
reprochable”!32”, 


1325 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 12 de junio de 2018. 


M.P. Luis Armando Tolosa Villabona. Rad. 11001-31-03-032-201 1-00736-01. 
Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 6 de abril de 2001. 
Rad. 5502. 

Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 30 de septiembre de 
2016. M.P. Ariel Salazar Ramírez. Rad. 05001-31-03-003-2005-00174-01. 
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A continuación, se presenta el análisis de cada uno de estos elementos 
aplicado a la materia de indemnización de daños por la ejecución de prác- 
ticas restrictivas de la competencia. Esto implica mencionar también algu- 
nos retos o problemáticas ante las que se ve enfrentada la demostración 
de algunos elementos, teniendo en cuenta el poco desarrollo que sobre la 
materia hay en Colombia. 


3.3.1. El hecho dañoso 


En el régimen general de responsabilidad civil, probar el hecho dañoso 
corresponde a demostrar que determinada situación fáctica en la que in- 
tervino el demandado y que ocasionó el perjuicio a otra persona en efecto 
se materializó. En ese sentido, para que se configure la responsabilidad 
civil por prácticas comerciales restrictivas lo primero que debe demostrarse 
es, en efecto, la ejecución de una conducta anticompetitiva. Es decir, que 
un agente haya infringido el régimen de libre competencia económica. 


Cuando existe un pronunciamiento previo de la sic sobre el particu- 
lar, la prueba de este elemento no resulta tan problemática. Sin embargo, 
cuando se acude a la jurisdicción ordinaria sin que la autoridad de compe- 
tencia haya tramitado y culminado la correspondiente investigación y san- 
ción por la ejecución de prácticas comerciales restrictivas, la demostración 
del hecho dañoso por la víctima no es un tema sencillo. Piense en el caso 
en que, por ejemplo, un proveedor demanda ante la jurisdicción ordinaria 
para que sus distribuidores, los dos únicos que distribuyen ese tipo de pro- 
ductos en la ciudad, lo indemnicen por los daños que padeció al no poder 
vender sus productos a un precio fijado de manera libre y conforme con 
su estructura de costos. Esto debido a que, según ese proveedor, los distri- 
buidores habían fijado el precio de compra de sus productos, precio que le 
representaba un margen muy bajo de utilidad y que le impedía sostenerse 
en el mercado. En este caso, el proveedor decidió presentar la denuncia 
ante la sic y a la par quiso demandar ante la jurisdicción ordinaria el reco- 
nocimiento de sus perjuicios. Sin embargo, enfrentó un problema: ¿cómo 
probar la ocurrencia del hecho dañoso —la ejecución de la práctica ant- 
competitiva por los distribuidores— cuando la autoridad de competencia 
no se ha pronunciado aún al respecto? 


Para responder esta pregunta existen dos vertientes. Una vertiente con- 
sidera que por ser la sic la autoridad nacional de competencia y única que 
puede adelantar las investigaciones administrativas por prácticas comer- 
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ciales restrictivas!*2, se requiere de un pronunciamiento previo de esta 
entidad para poder probar el hecho dañoso en el proceso de responsabili- 
dad civil. Esto implicaría que la víctima no podría acudir a la jurisdicción 
ordinaria hasta que la autoridad de competencia profiriera el acto adminis- 
trativo por el que declare la responsabilidad administrativa de los agentes 
por la infracción al régimen de libre competencia. Entonces, según esta 
vertiente, solo hasta que sea proferido este acto administrativo, podría in- 
terponerse la demanda para dar inicio al proceso de responsabilidad civil. 


Sin embargo, esta vertiente puede afrontar problemas si se tiene en 
cuenta que este acto administrativo de sanción puede ser demandado ante 
la jurisdicción contencioso administrativa. En el caso en que se acuda a 
la jurisdicción ordinaria con el pronunciamiento de la Superintendencia 
como prueba del hecho dañoso pero el agente sancionado acuda a la juris- 
dicción administrativa demandando la nulidad de esta decisión, el juez or- 
dinario no tendría aun certeza suficiente sobre la ocurrencia del hecho da- 
ñnoso. Á pesar de que el acto administrativo de la Superintendencia estaría 
en firme hasta que se dé el pronunciamiento final del juez administrativo, 
en el proceso de responsabilidad civil no se tendría plena certeza sobre la 
legalidad del acto que reconoce la existencia del hecho dañoso. Entonces, 
podría considerarse apresurado que el juez civil profiriera una sentencia, 
por ejemplo, declarando la responsabilidad civil, cuando en un futuro el 
juez administrativo puede desvirtuar la existencia misma del hecho daño- 
so. En esos términos, se ha propuesto como solución a la problemática 
planteada que —en atención al concepto de prejudicialidad'*?*— se sus- 
penda el proceso civil de responsabilidad mientras que se decide en última 
instancia la legalidad del acto administrativo sancionatorio de la Superin- 
tendencia!*%, Esto, atendiendo al principio general de esta vertiente, cual 


1328 En los términos del artículo 6 de la Ley 1340 de 2009. 

1382 Por concepto de prejudicialidad la doctrina ha entendido que “cuando la de- 
terminación que se debe tomar en un proceso civil depende de otra, ya sea de 
carácter administrativo, penal, civil o aun laboral, nos encontramos frente a las 
cuestiones prejudiciales, en virtud de las cuales la decisión que ha de dictarse en 
un proceso queda en suspenso mientras en el otro se resuelve el punto que tiene 
directa incidencia sobre el fallo que se debe proferir, o en otros términos, cuando 
el pronunciamiento judicial previo en proceso diverso resulta condicionante del 
sentido de la determinación que deba tomar el juez civil”. López, Hernán Fabio. 
Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo I. (Bogotá: Editorial ABC), 
759. 

Esta es la propuesta de Alfonso Miranda Londoño, quien señala que “el presu- 
puesto de la prejudicialidad en el caso que nos ocupa, es la existencia de una in- 
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es que la sic es la única autoridad que puede declarar la existencia o no de 
una práctica restrictiva por la que se infringe el régimen de libre compe- 
tencia económica. 


El principal inconveniente de esta aproximación es el tiempo que to- 
maría para una víctima —agente o consumidor final— el lograr el resarci- 
miento del daño. Podría incluso tomar más de diez años, lo que en defini- 
tiva no parecería reflejar la idea de justicia de un ordenamiento jurídico 
como el colombiano que supuestamente propende por un orden económi- 
co social y por la materialización real y efectiva de derechos. 


La segunda vertiente propende por una propuesta contraria. Á pesar de 
que se reconoce a la sic como la autoridad de competencia en Colombia, 
para esta vertiente los jueces pueden aplicar de forma privada las normas 
sobre libre competencia económica, tal como sucede a nivel internacional. 
Asimismo, de acuerdo con este punto de vista las facultades administrativas 
de la Superintendencia no excluyen la posibilidad de que la jurisdicción 
ordinaria pueda conocer de la comisión de una conducta anticompetitiva 
para declarar la responsabilidad civil por los daños que esta ha causado. 
Esto implicaría que pudieran existir procedimientos paralelos, administra- 
tivos sancionatorios y ordinarios, cuyos pronunciamientos sean vinculantes 
entre sí. Es decir, que así como la decisión de la autoridad nacional de com- 
petencia tiene efectos en un proceso judicial, la decisión que tomara un 
juez en el marco de la declaración de responsabilidad civil por prácticas co- 
merciales restrictivas, podría ser vinculante para la autoridad nacional de 
competencia!**!, Esto permitiría a las víctimas de una conducta anticompe- 
titiva no tener que someterse a la duración y costos de los trámites adminis- 
trativos sancionatorios para obtener el reconocimiento de sus perjuicios y 
la indemnización a los daños padecidos en la jurisdicción ordinaria. 


vestigación de la sic, o de un proceso contencioso administrativo sobre la nulidad 
de los actos de la sic en los cuales se basa la pretensión de la demanda. En estos 
casos el proceso deberá suspenderse mientras que la autoridad de la competencia 
y/o el juez administrativo adoptan una decisión. Una vez la sic y/o el juez admi- 
nistrativo se hayan pronunciado, podrá continuar el proceso civil, cuyo objetivo 
es la determinación de la existencia de perjuicios ocasionados por las conductas 
violatorias del derecho de la competencia”. Miranda Londono, Alfonso. “La in- 
demnización de los perjuicios causados por las prácticas restrictivas de la compe- 
tencia”. I Congreso Internacional de derecho de la competencia. Universidad de 
los Andes. Bogotá D.C. (2011). 

Propuesta prevista en el desarrollo académico de Ingrid Ortíz Baquero. “La apli- 
cación privada del derecho antitrust y la indemnización de los daños derivados de 
ilícitos contra la libre competencia”, 43. 


1331 


886 José MIGUEL DE La CALLE 


A pesar de lo anterior, dar aplicación a los postulados de esta corriente 
no es sencillo pues: 


a pesar de los avances en la materia, no existen antecedentes de aplicación di- 
recta y a título principal de las normas de libre competencia por parte de los jueces, 
es decir, no existen casos en los cuales las partes hayan solicitado y los jueces hayan 
procedido sin más, a declarar la infracción de las normas de competencia. Es posi- 
ble que ante una eventual acción en este sentido, las víctimas tuviesen que afrontar 
alegaciones de incompetencia tanto de parte de los jueces como de quien tiene la 
calidad de demandado!”?. 


Por este motivo, la hipótesis de aplicación directa y privada de las nor- 
mas de competencia por los jueces civiles no cuenta, aun, con un respaldo 
suficiente que sirva de garantía a las víctimas que busquen la indemniza- 
ción de los daños padecidos. 


La prueba del hecho dañoso sin un pronunciamiento previo de la au- 
toridad nacional de competencia enfrenta un problema adicional: ¿quién 
tiene la información o el material probatorio demostrativo de la ejecución 
de la conducta? No es la víctima, pues esta padeció las consecuencias de la 
conducta anticompetitiva, pero no intervino en su ejecución, por lo que 
no cuenta con un acceso viable a las pruebas sobre el particular. De hecho, 
son los mismos intervinientes en la práctica comercial restrictiva quienes 
tienen en su poder el material probatorio demostrativo de su conducta. 
Tanto es así que para que la autoridad de competencia pueda adelantar 
las investigaciones administrativas que tienen como fin determinar si uno 
o varios agentes infringieron el régimen de competencia, la ley le otor- 
gó facultades especiales para poder recolectar información, realizar visitas 
administrativas de inspección, entre otras. Solo de esta forma es posible 
recolectar el material probatorio suficiente para determinar la ocurrencia 
de un comportamiento anticompetitivo, esto debido a que el acceso a este 
tipo de información no es sencillo. En esos términos, teniendo en cuenta 
que la víctima no se encuentra en la misma posición en cuanto a la reco- 
lección de información para probar el hecho dañoso en un proceso civil, 
le será aún más complejo obtener la información y el material probatorio 
para la prueba de este elemento. 


Lo anterior, sin mencionar la problemática que el traslado probatorio 
puede generar cuando, por ejemplo, existe en la investigación administra- 
tiva adelantada por la Superintendencia un convenio suscrito del Progra- 
ma de Beneficios por Colaboración, circunstancia explicada en el Capítulo 
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“Programa de Beneficios por Colaboración” de este texto, que básicamen- 
te bordea la discusión de si las pruebas allegadas en razón de este progra- 
ma pueden o no ser trasladadas al proceso civil, cuando las mismas fueron 
allegadas de forma confidencial y reservada y así se mantienen durante el 
proceso administrativo sancionatorio y los desincentivos que tal circuns- 
tancia podría acarrear para la implementación del Programa de Beneficios 
por Colaboración para el país. 


De lo anterior se concluye que, con el desarrollo jurídico que hasta el 
momento tiene Colombia, no es nada sencillo dar aplicación directa y pri- 
vada por los jueces civiles de las normas de libre competencia económica 
con el fin de declarar la ejecución de una conducta anticompetitiva para 
la declaratoria de responsabilidad civil. Inclusive, pretender ello sin un ins- 
trumento jurídico claro sobre el particular podría ocasionar mayores dila- 
ciones para las víctimas que acudan a la jurisdicción ordinaria para obtener 
una indemnización, sin un pronunciamiento previo de la sic. 


De esta situación resulta que, en la práctica, la forma más conveniente 
de probar el hecho dañoso —la materialización de la conducta anticom- 
petitiva— es el pronunciamiento en firme y definitivo de la sic, pues con 
ella las víctimas podrán estar seguras de que la ocurrencia del hecho será 
debidamente acogida por los jueces civiles. De lo contrario, las víctimas 
podrán afrontar problemas en sede jurisdiccional por no existir aun clari- 
dad sobre las competencias de los jueces civiles para declarar la ocurren- 
cia de un comportamiento anticompetitivo. Mientras ello sucede, lo más 
conveniente es que en sede legislativa, administrativa, judicial y académica 
se analice con detalle “el alcance de las competencias de la s1C, a efectos 
de determinar si son o no exclusivas en lo referente a la declaración de la 
existencia de la infracción”!*%, 


Se destaca que con el pronunciamiento de la Superintendencia solo se 
podría probar el hecho dañoso. Ello no quiere decir que por tal circuns- 
tancia ya pueda accederse a la reparación solicitada, pues este es solo uno 
de los varios elementos que deben probarse en esta acción de perjuicios. 
La sola declaratoria de responsabilidad de la autoridad de competencia no 
es suficiente para establecer la materialización de perjuicios, sino que ha- 
brá que demostrar el nexo causal entre el hecho dañoso y el efectivo daño 
causado a los agentes o consumidores finales. 
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3.3.2. El daño ocasionado 


Otro elemento que se debe probar para la declaratoria de responsabili- 
dad civil es el daño causado, del cual se busca una indemnización. Probar 
el daño implica demostrar una afectación, material o inmaterial, generada 
por el hecho dañoso. 


La Corte Suprema de Justicia entiende el daño como: 


la vulneración de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia 
de una acción u omisión humana, que repercute en una lesión a bienes como el pa- 
trimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone una reacción a manera 
de reparación o, al menos, de satisfacción o consuelo cuando no es posible conseguir 
la desaparición del agravio!9%, 


En esos términos, la prueba del daño implica demostrar el menoscabo 
que padece una persona como consecuencia de un comportamiento de 
Otro. 


Es la generación de este daño lo que lleva a perseguir una indemniza- 
ción pecuniaria que satisfaga la reparación de los perjuicios causados. Un 
perjuicio es “la consecuencia que se deriva del daño para la víctima del 
mismo, y la indemnización corresponde al resarcimiento o pago del «(...) 
perjuicio que el daño ocasionó (...)»19%”. En esos términos, para el caso 
de las prácticas comerciales restrictivas, quien fue víctima debe demostrar 
la afectación que percibió como consecuencia de las conductas anticom- 
petitivas adelantadas por un tercero. Esto implica que demuestre un me- 
noscabo patrimonial en su actividad económica, la frustración de negocios 
futuros, o cualquiera sea el tipo de afectación que haya percibido. 


Para acreditar la existencia de un daño este debe ser cierto, directo y 
real. Cierto, en cuanto a “que se demuestre su existencia misma; lo cual 
ocurre cuando no haya duda de su concreta realización”!**. Directo, debi- 
do a que no puede ser simplemente eventual o fruto de las circunstancias 
aleatorias. En esos términos, para que el daño sea “suscepúble de repara- 
ción, debe ser «directo y cierto» y no meramente «eventual o hipotético», 
esto es, que se presente como consecuencia de la «culpa» y que aparez- 


134 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 6 de abril de 2001. 
Rad. 5502. 

Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 12 de junio de 2018. 
M.P. Luis Armando Tolosa Villabona. Rad. 11001-31-03-032-201 1-00736-01. 
Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 7 de diciembre de 
2017. M.P. Margarita Cabello Blanco. Rad. 47001-31-03-002-2002-00068-01. 


1335 


1336 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 889 
ca «real y efectivamente causado»!*%””. Finalmente, en lo referente que el 
daño sea real, la Corte Suprema de Justicia señala que es necesario alle- 
gar “la prueba de la realidad del perjuicio demostrando los hechos que lo 
constituyan y su cuantía, o señalando a este respecto, cuando menos, bases 
para su valoración”. Cumpliendo estos tres elementos, la ocurrencia del 
daño puede tenerse como probada. 


La prueba del daño en materia de prácticas comerciales restrictivas es 
una labor compleja. Demostrar un menoscabo generado por la ejecución 
de una conducta anticompetitiva implica acreditar afectaciones particula- 
res derivadas directamente de un comportamiento restrictivo que se pre- 
senta en el mercado de manera general. También supone cuantificar estas 
consecuencias individuales que se predican danñosas. 


Esta labor exige una individualización precisa de los efectos dañosos 
ocasionados por la práctica restrictiva en cada caso particular, ya que no 
es suficiente con demostrar la ocurrencia de la conducta y su afectación 
al mercado en general. La labor de cuantificar los daños causados no re- 
sulta sencillo ni si quiera para la sic. Esto debido a que implica un análisis 
económico exhaustivo de las consecuencias que trajo la ejecución de la 
conducta a partir de supuestos contrafactuales. 


La autoridad nacional de competencia en muy pocos casos ha realizado 
ejercicios de cuantificación de los efectos de una conducta sancionada y, 
cuando lo ha hecho, lo ha realizado de manera teórica. En ese sentido, 
en realidad la autoridad de competencia no ha realizado análisis que real- 
mente demuestren los efectos generados por una conducta anticompetiti- 
va en el mercado, sino que sus ejercicios se han limitado a utilizar hipótesis 
y apreciaciones teóricas generales, que alcanzan a tener la virtualidad de 
arrojar una prueba concreta y sustentada sobre la realidad ocurrida en el 
mercado afectado por una conducta anticompetitiva. 


Ejemplo de esto se encuentra en los casos de “pañales” y “papeles sua- 
ves”, en los cuales la autoridad realizó un análisis hipotético y teórico, que 
sirvió para cuantificar el impacto económico de los acuerdos de precios 
para los consumidores en general y los hogares colombianos. A pesar de 
que arrojó un resultado, la autoridad de competencia no pudo determinar 
la afectación a otros agentes participantes en el mercado debido a que esta 


1337 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 27 de marzo de 
2003. Rad. 6879. 


1338 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 25 de febrero de 
2002. Rad. 6623. 
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estimación del daño representaba una alta complejidad en “la definición 
del escenario contrafactual que involucre la afectación a competidores de 
los cartelistas y agentes pertenecientes a la misma cadena de valor de los 
bienes” por la “falta de información sobre la dinámica respectiva de aque- 
llos agentes”!9%, 


Así lo han reconocido también autoridades internacionales al señalar 
que: 


con respecto al quantum, es decir, la cuantificación de la pérdida, esto está sujeto 
a límites considerables en cuanto al grado de certeza y precisión que se puede lograr. 
En las circunstancias específicas de cualquier caso dado, el enfoque apropiado para 
la cuantificación debe determinarse según las normas legales aplicables. Las consi- 
deraciones relevantes pueden incluir, junto con el estándar y la carga de la prueba 
aplicable, la disponibilidad de los datos, los costos y el tiempo involucrados, y el equi- 
librio entre estos costos y el valor de la reclamación por daños en juego. Dadas las 
dificultades para cuantificar el daño, los tribunales generalmente solo podrán llegar 
a mejores estimaciones de daños basándose en suposiciones y aproximaciones!*%. 


Conforme con esta situación, si resulta complejo para una autoridad 
de competencia poder cuantificar el daño causado, más difícil será para la 
víctima que no cuenta con el mismo acceso a la información para probar 
que padeció un daño y que este fue resultado del comportamiento anti- 
competitivo adelantado. 


De cualquier manera, las herramientas que se han implementado para 
alcanzar la cuantificación del daño causado consisten en estimaciones a 
partir de escenarios contrafactuales!**!, Es decir: 


identificar lo que hubiese pasado en un caso hipotético de no haberse dado la 
conducta. Para tal fin, es necesario identificar qué agentes fueron perjudicados y qué 
variables económicas fueron afectadas por la infracción. Es importante reconocer 
que en el proceso de identificación del escenario contra factual no es necesario que 
dicho referente corresponda a una situación de competencia perfecta; tan solo basta 


1332 Colombia. Resolución 31739 (26 de mayo, 2016). “Por la cual se imponen unas 
sanciones por infracciones al régimen de protección de la competencia y se adoptan otras 


determinaciones”. 


1340 Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OcDE). “Aplica- 


ción Privada Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: Reflexiones para México”. 
(2018), 18.  https://www.oecd.org/daf/competition/ES-WEB-private-enforce- 
ment-competition-law-mexico-20 18.pdf. 
1541 La Superintendencia así lo ha realizado para alcanzar la estimación potencial del 
daño que habría generado el cartel de los pañales y papeles suaves en Colombia. 
Resolución 31739 de 2016 y Resolución. 43218 de 2016. 
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reconocer aquella situación que hubiere sucedido en ausencia de la conducta repro- 
chable en materia de competencia (cartel empresarial de precios en este caso)!*%, 


Adicionalmente, se requiere de un análisis del comportamiento de los 
agentes afectados en el mercado para poder identificar sus cambios con la 
ejecución de la conducta en el mercado. 


A pesar de lo anterior, estas herramientas corresponden a estimaciones 
teóricas del daño, que pueden servir como instrumentos para una identifi- 
cación real del daño causado pero que no lo definen con completa certeza. 
Por este motivo, existen otras propuestas para alcanzar la demostración del 
daño ocasionado de forma menos infructuosa. Entre estas se encuentran: 


puede haber reglas legales que permitan o establezcan mecanismos para la es- 
timación de daños. El sistema legal también puede modificar la carga de la prueba, 
adoptar presunciones de daño o disminuir el estándar de prueba requerido para la 
cuantificación del daño que se deriva de una infracción de la competencia. Estos 
mecanismos están justificados por un principio general de efectividad de la acción 
judicial, que requiere que las acciones por daños y perjuicios no sean prácticamen- 
te imposibles o excesivamente difíciles. Por otro lado, hay una serie de herramien- 
tas económicas desarrolladas a lo largo de los años con el propósito de estimar los 
daños, y es posible que los tribunales se beneficien de la asistencia de organismos 
especializados. 


Con lo anterior, es claro que la prueba del daño causado no es nada 
sencilla. No obstante, es necesario implementar una cultura indemnizato- 
ria sobre la materia por la que se avance en el desarrollo probatorio para 
este tipo de elementos. De lo contrario, las víctimas de un comportamiento 
anticompetitivo verán siempre frustradas sus expectativas de reparación. 


Ahora bien, es importante resaltar un punto especial en materia del 
daño. En Colombia, la indemnización a la que se ve obligado quien es res- 
ponsable civilmente no puede superar el daño ocasionado a la víctima. En 
otras palabras, la víctima no puede enriquecerse como fruto de la declara- 
toria de responsabilidad de quien cometió el hecho dañoso. El monto de 


12 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. (28 de junio, 2016). “Por la 
cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de protección de la competencia 
y se adoptan otras determinaciones”. 

13 Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OcDE). “Aplica- 

ción Privada Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: Reflexiones para México”. 

(2018), 18.  https://www.oecd.org/daf/competition/ES-WEB-private-enforce- 

ment-competition-law-mexico-2018.pdf. 
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la indemnización debe corresponder al daño causado y no ir más allá. Esto 
conforme con el principio general de derecho según el cual: 


nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de otro**%. Esto implica que el 
reconocimiento de los hechos alegados debe corresponder con la magnitud de los 
agravios causados, y que la cuantificación a cargo del juez debe representar el valor 
de todos y cada uno de los perjuicios, eso sí, procurando el restablecimiento y no el 
enriquecimiento de la víctima!*4. 


Con ello, según el régimen jurídico colombiano no es viable que un 
agente —intermediario en la cadena de valor— busque una indemniza- 
ción como consecuencia de la conducta anticompetitiva adelantada por 
otros agentes, cuando ha trasladado sus efectos a los consumidores finales 
y no se ha visto realmente afectado. Este es el caso, por ejemplo, del distri- 
buidor que compra un producto a un precio acordado por un cartel aguas 
arriba, pero traslada el incremento de este precio al consumidor final co- 
mercializando el producto con precios más altos. En este caso, el distribui- 
dor no puede pretender una indemnización por el 100 % del incremento 
del precio acordado por los cartelistas, sino solamente por aquel porcen- 
taje del precio que no fue trasladado al consumidor final y que, por tanto, 
debió haber asumido. Esto por cuanto el daño real que padeció correspon- 
de solo a aquel porcentaje. Esta situación resulta contraria a lo sucedido en 
Estados Unidos, en donde se admiten los daños punitivos como forma de 
castigo de la conducta del agente infractor de la ley antimonopolio. 


Finalmente, otro aspecto relevante en la prueba del daño ocasionado 
por una conducta anticompetitiva está relacionado con el tipo de com- 
portamiento que se ejecuta: si corresponde, por ejemplo, a un acuerdo 
por objeto o un acuerdo como efecto. Como hemos visto en este libro, el 
régimen colombiano de protección a la libre competencia prevé conductas 
que son sancionables por tener un objeto restrictivo o porque, sin atender 
a su objeto, tienen efectos restrictivos de la competencia. Serán suscepti- 
bles de indemnización las víctimas de las conductas reprochables por su 
efecto, teniendo en cuenta que solo puede buscarse la indemnización de 
daños ciertos, directos y reales. Una conducta sancionada por su objeto 


134 Así lo reconoció la Corte Suprema de Justicia en sentencia consolidadora. Corte 
Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 19 de noviembre de 1936. 

1315 Sandoval Garrido, Diego Alejandro. “Reparación integral y responsabilidad civil: 

el concepto de reparación integral y su vigencia en los daños extrapatrimoniales 

a la persona como garantía de los derechos de las víctimas”. Revista de Derecho Pri- 


vado. Universidad Externado de Colombia (2013). 
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únicamente no habría ocasionado un efecto anticompetitivo en el mer- 
cado y, por tanto, no existirían más que víctimas potenciales y no víctimas 
reales de la conducta. 


3.3.3. El nexo causal entre el hecho y el daño 


En el régimen de responsabilidad civil el nexo causal se entiende como 
una relación necesaria entre la causa, el hecho dañoso, y la consecuencia, 
el daño ocasionado. En relación con ello: 


la jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un resultado a una 
persona y declararla responsable como consecuencia de su acción u omisión, es in- 
dispensable definir si aquel aparece ligado a esta por una relación de causa-efecto. Si 
no es posible encontrar esa relación mencionada, no tendrá sentido alguno continuar 
el juicio de responsabilidad". 


La prueba del nexo causal tiene una dificultad especial según el caso, 
pues no es lo mismo acreditar la relación de causalidad entre, por ejem- 
plo, el incumplimiento de una obligación contractual y el daño que este 
ocasiona, al nexo causal que puede existir entre la comisión de un compor- 
tamiento anticompetitivo y el daño que padece un particular como conse- 
cuencia del mismo. 


Para el caso de las prácticas comerciales restrictivas la prueba del nexo 
causal implica particularidades especiales, debido a que se deben descartar 
cualquier tipo de externalidades propias del mercado que hubieran podi- 
do ocasionar la situación padecida por quien se reputa víctima. Esto quiere 
decir que bajo el régimen jurídico actual es necesario demostrar que fue 
el comportamiento anticompetitivo el que única y exclusivamente ocasio- 
nó el efecto negativo padecido por quien busca la indemnización. Ello 
afronta dificultades pues usualmente es la estructura misma del mercado 
—un comportamiento atribuible al mismo agente que se reputa víctima o, 
inclusive, el comportamiento independiente de los consumidores— la que 
determina los factores que pueden llevar a que quien busca una indemni- 
zación se encuentre en la posición que considera dañosa. Por tal motivo, 
probar el nexo causal resulta una tarea de cuidado. Así se ha reconocido 
desde ámbitos internacionales al señalar que: 


1346 Patiño, Héctor. “Responsabilidad extracontractual y causales de exoneración”. Re 
vista de Derecho Privado No. 14. Universidad Externado de Colombia. (2008). 
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En lo que respecta a la causalidad, los tribunales pueden encontrar dificultades 
importantes al tratar de establecerla en casos de competencia: los mercados son 
instituciones complejas y las infracciones de la competencia a menudo tienen un 
impacto en cadenas de suministro sofisticadas que trabajan en estructuras de merca- 
do altamente complejas, lo que hace que la identificación de vínculos causales sea 
particularmente difícil. Para abordar esto, regímenes legales en todo el mundo han 
adoptado reglas y mecanismos específicos para la operación de causalidad en casos 
de competencia. Estos mecanismos varían de un país a otro, e incluyen la adopción 
de presunciones legales y probatorias, modificaciones a la asignación de la carga de 
la prueba, la relajación en el estándar de la prueba, y la aceptación o tomar prestado 
el contenido de las decisiones de infracción. En México, se requiere que el daño sea 
causado directa e inmediatamente por la infracción de la competencia, y la causali- 
dad está sujeta a las reglas legales y de prueba genéricas que rigen la responsabilidad 
extracontractual'*”. 


A pesar de estas dificultades, conseguir probar la existencia del hecho 
y el daño ocasionado por el mismo (los dos elementos anteriores) puede 
facilitar la prueba del nexo causal. Para acreditar estos elementos se debió 
haber adelantado una labor de análisis económico particular respecto de 
los efectos de la conducta anticompetitiva en el mercado y sus intervinien- 
tes, lo que redundaría en la demostración del nexo causal!948, 


Ahora bien, en el régimen de responsabilidad civil existen distintos fac- 
tores de atribución de responsabilidad según sea el tipo de caso que se 
analice. Por ejemplo, para la responsabilidad civil de naturaleza extracon- 
tractual es necesario analizar el elemento de culpa como factor de atribu- 
ción de responsabilidad. Sin embargo, el análisis de la culpa será distinto 
si nos encontramos bajo un régimen subjetivo simple de responsabilidad 
o un régimen subjetivo de culpa probada. Para el primero, es necesario 
demostrar el elemento intencional en la comisión de la conducta. Para el 
segundo, la culpa se presume con la ejecución misma del hecho dañoso. 
Así, primero se debe identificar qué tipo de régimen sería aplicable a los 
casos de prácticas restrictivas y así poder identificar si es necesario probar 
el elemento culposo. 


147 Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (ocpDE). “Aplica- 
ción Privada Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: Reflexiones pa- 
ra México”. (2018), 17. https: / /www.oecd.org/daf/competition/ES-WEB-private- 
enforcement-competition-law-mexico-2018.pdf. 


1348 Velasco San Pedro, Luis Antonio; Alonso Ledesma, Carmen; Echebarría Sáenz, 
Marina; Herrero Suárez, Carmen y Gutiérrez Gilsanz, Javier. “La aplicación priva- 


da del derecho de la competencia”, 2011. 
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Sin embargo, llegar a una conclusión al respecto no es sencillo. Prime- 
ro, porque el régimen colombiano de protección a la competencia prevé 
conductas que son sancionables por su efecto, sin tener en cuenta la inten- 
ción de los agentes al cometerlas, lo que impediría conocer con certeza si 
hubo o no una intención de causar daño cuando se ejecutó la conducta 
de la que se reputan los efectos negativos. Segundo, porque otro sería el 
caso de las conductas sancionables por su objeto, las cuales contienen el 
elemento intencional en su ejecución. Una respuesta para esta situación 
podría consistir en que al incurrir en una conducta anticompetitiva se 
presume la culpa por haber infringido el régimen de libre competencia 
económica, independientemente de si la conducta fue por objeto o como 
efecto!**. Con ello, sería suficiente la prueba de la infracción al régimen 
de competencia sin requerir pruebas adicionales sobre el elemento cul- 
poso debido a que la misma infracción tiene inmersa la culpa. En estos 
términos, el régimen de responsabilidad aplicable para la materia sería el 
régimen de culpa probada. 


La corriente que propone el régimen subjetivo de culpa probada para 
la responsabilidad civil derivada de la infracción al régimen de libre com- 
petencia defiende su aplicación con base en varios supuestos. Primero, 
teniendo en cuenta que “la violación de la norma de competencia, que 
es de orden público y encaminada, en su dimensión objetiva a proteger 
el interés general, trae ínsito el elemento culpa, siendo la única opción 
del demandado demostrar la existencia de una causal de exoneración o 
que incurrió en un error invencible”! Segundo, una práctica comercial 
restrictiva es un hecho propio que corresponde a la actividad de un co- 
merciante y, teniendo en cuenta que “toda responsabilidad directa por el 
hecho propio descansa en el fundamento de la culpa probada”!*!, no es 
necesario ir más allá de la prueba de la infracción. Tercero, debido a que 
“el ordenamiento jurídico impone a todos los individuos, en forma expresa 
y taxativa, unos determinados comportamientos. En tales circunstancias, el 
incumplimiento de cualquiera de esos deberes u obligaciones, ipso facto 
genera una culpa en cabeza del transgresor de la norma”***, Con estos 


1349 Salazar Holguín, Carolina. “Algunos apuntes sobre la culpa en la responsabilidad 


derivada de las prácticas comerciales restrictivas de la competencia”. Revista Digital 
de Derecho Administrativo, n* 10. Universidad Externado de Colombia. (2013). 

0 ME, Le 

1851 Tamayo Jaramillo, Javier. Teoría General de la responsabilidad. (Editorial Temis, 


1999), 210. 


1382 Tamayo Jaramillo, Teoría General de la responsabilidad, 204. 
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argumentos, estaría justificado que para los casos de responsabilidad civil 
por prácticas comerciales restrictivas no sea necesario probar la culpa en la 
conducta, pues el elemento culposo se encuentra intrínsecamente proba- 
do con la ejecución misma del comportamiento. 


Con lo expuesto se concluye que en materia de responsabilidad por 
prácticas comerciales restrictivas, el nexo causal entre la conducta anticom- 
petitiva (el hecho) y el daño causado por la misma se acredita cuando 
no existe otra causa en el mercado para la situación negativa que padeció 
quien se reputa víctima. Esto, sin entrar a analizar el elemento culposo de 
la conducta toda vez que, por su naturaleza, incurrir en una infracción al 
régimen de libre competencia económica acarrea en sí mismo la culpa 
probada. 


3.4. Acciones legales para obtener una indemnización de los daños causados 
por prácticas comerciales restrictivas 


Como ha sido señalado a lo largo de este capítulo, la autoridad de com- 
petencia colombiana no cuenta con facultades para el reconocimiento de 
perjuicios y condena por daños causados a las víctimas de un comporta- 
miento anticompetitivo. Esto corresponde a un proceso que se adelanta en 
instancias judiciales. 


Adicionalmente, el régimen de competencia colombiano no cuenta con 
reglas claras que regulen la materia ya que la indemnización de daños por 
prácticas comerciales restrictivas está ausente. Esta situación lleva a que las 
víctimas particulares de un comportamiento restrictivo de la competencia 
deban acudir a la jurisdicción ordinaria mediante acciones legales que le 
permitan obtener la indemnización de los daños padecidos. 


A continuación, se presentan las acciones con las que cuentan las vícti- 
mas de este tipo de comportamientos y sus particularidades (e.g. acciones 
civiles, acciones populares, acciones de grupo). La elección de cada he- 
rramienta jurídica dependerá (i) de la condición de la víctima de la con- 
ducta restrictiva, (ii) de lo que realmente pretende esta víctima del agente 
infractor, y (iii) de las circunstancias en que la conducta se presenta. De 
cualquier forma, como se señaló en líneas anteriores, la acción civil de 
responsabilidad puede presentarse como el instrumento más factible para 
la indemnización de los daños ocasionados por un comportamiento anti- 
competitivo. Esto, teniendo en cuenta que el régimen de responsabilidad 
civil ofrece una regulación amplia que puede satisfacer las necesidades de 
reparación de las víctimas. 
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3.4.1. Acción civil de responsabilidad 


La acción civil de responsabilidad corresponde a la acción que interpo- 
ne una persona que se reputa víctima ante la jurisdicción ordinaria con el 
objeto de que se le indemnice por un daño que le fue causado. Esta acción 
da origen a un proceso de responsabilidad civil en el que el juez deberá de- 
terminar si una o varias personas naturales o jurídicas son responsables de 
los daños generados a otra persona. Para ello, el juez civil deberá estudiar 
la configuración de los elementos de la responsabilidad como lo son: el 
hecho, el daño y el nexo causal entre estos dos elementos. De encontrarse 
probada esta responsabilidad civil, el juez condenará al demandado a la 
reparación de los perjuicios causados a la víctima lo que incluye la corres- 
pondiente indemnización por los daños que esta haya padecido. 


Por responsabilidad civil se entiende: 


el deber de reparar las consecuencias de un hecho dañoso por parte del causan- 
te, bien porque dicho hecho sea consecuencia de la violación de deberes entre el 
agente dañoso y la víctima al mediar una relación jurídica previa entre ambos, bien 
porque el daño acaezca sin que exista ninguna relación jurídica previa entre agente 
y víctima!?*?. 


De ahí que existan dos tipos de acciones de responsabilidad civil según 
su naturaleza: la acción de responsabilidad civil contractual o extracontrac- 
tual. La primera hace referencia a los casos en los que existe un vínculo 
jurídico previo entre la víctima y el responsable del que se deriva precisa- 
mente el hecho dañoso. La segunda corresponde a aquellos casos en que 
este vínculo previo no existe, sino que el daño ocasionado fue efecto de 
cualquier comportamiento genérico. 


La acción de responsabilidad civil contractual se sustenta en los artículos 
1604 a 1617 del Código Civil colombiano. Estas normas regulan lo ate- 
niente a la responsabilidad del deudor y del acreedor en el marco de una 
relación contractual!**, Por su parte, la acción de responsabilidad civil ex- 
tracontractual encuentra su fundamento en los artículos 2341 y siguientes 
del Código Civil colombiano. Estos artículos prevén la posibilidad de que 


1353 López y López Ángel M. Fundamento de derecho Civil. (Valencia: Tirant lo Blanch, 
2012), 406. 

Estos artículos regulan lo ateniente a la graduación de la culpa en la responsabili- 
dad del deudor, las obligaciones de dar y conservar las cosas y sus consecuencias, 
entre otras particularidades. 
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quien haya sufrido un daño pueda reclamar su indemnización a quien lo 


41355 


ocasionó'””. 


De esta forma, para determinar cuál de estas acciones resulta proce- 
dente en cada caso es necesario analizar las circunstancias particulares. 
Por ejemplo, según la Corte Suprema de Justicia para que se configure la 
responsabilidad civil contractual es necesario: 


¡) que exista un vínculo concreto entre quien como demandante reclama por la 
inapropiada conducta frente a la ejecución de un convenio y aquél que, señalado 
como demandado, es la persona a quien dicha conducta se le imputa (existencia de 
un contrato); ii) que esta última consista en la inejecución o en la ejecución retar- 
dada o defectuosa de una obligación que por mandato de la ley o por disposición 
convencional es parte integrante del ameritado vínculo (incumplimiento culposo), 
iii) y en fin, que el daño cuya reparación económica se exige consista, básicamente, 
en la privación injusta de una ventaja a la cual el demandante habría tenido derecho 
(daño) de no mediar la relación tantas veces mencionada (relación de causalidad 
entre el incumplimiento y el daño)'**, 


Por su parte, para la configuración de la responsabilidad civil extracon- 
tractual debe darse: 


a) La comisión de un hecho dañino 
b) La culpa del sujeto agente 
Cc) La existencia de la relación de causalidad entre uno y otra!?**”. 


Con este contexto sobre el régimen general de responsabilidad civil, el 
siguiente paso es identificar cuál sería la acción procedente para la materia 
de prácticas comerciales restrictivas. 


En anteriores líneas se señaló que lo más común puede ser que la res- 
ponsabilidad que deriva de la ejecución de una conducta anticompetitiva 
sea de naturaleza extracontractual debido a que los comportamientos res- 
trictivos suelen ejecutarse en el mercado de manera general sin atender 
particularmente a obligaciones contractuales de carácter particular. Á pe- 


1355 


El artículo 2341 del Código Civil prevé que “el que ha cometido un delito o culpa, 
que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la 
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. Los artículos 
siguientes regulan lo ateniente a la legitimación para solicitar la indemnización, 
las personas obligadas a indemnizar, entre otras particularidades. 

1355 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 22 de febrero de 
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sar de esto, es necesario revisar las particularidades de cada caso pues que 
esta sea la generalidad no implica que no existan casos en que una práctica 
comercial restrictiva sea ejecutada en el marco de un vínculo jurídico pre- 
vio entre dos o más agentes. En este último tipo de casos es necesario tener 
cuidado. No porque exista un vínculo jurídico previo implica de inmediato 
que la responsabilidad civil corresponda a una de naturaleza contractual. 
Es necesario acreditar que, en efecto, el perjuicio alegado corresponde al 
incumplimiento de una obligación acordada por las partes que resulta por 
demás en un comportamiento anticompetitivo. 


En otras palabras, si el hecho dañoso es únicamente el incumplimiento 
de una norma de competencia, la responsabilidad civil que deriva es de 
naturaleza extracontractual. Sin embargo, si el hecho dañoso surge del in- 
cumplimiento o cumplimiento imperfecto de una obligación contractual, 
que además infringe las normas de competencia, podrá configurarse la 
responsabilidad civil de naturaleza contractual!*8, 


Otro punto importante que se debe tener en cuenta para adelantar una 
acción civil por el afectado de un comportamiento anticompetitivo son las 
facultades judiciales para la declaratoria de la nulidad en el marco de una 
relación contractual. Un juez colombiano está facultado para determinar 
la licitud de una cláusula con base en la aplicación de normas sobre com- 
petencia. Es decir, un afectado puede acudir a la declaratoria judicial de 
nulidad absoluta de las cláusulas que considere contrarias al régimen de 
libre competencia económica. Esto teniendo en cuenta que las cláusulas 
contractuales que infrinjan el régimen de competencia colombiano son 
nulas de pleno derecho. 


Como fundamento de lo anterior se tiene que el artículo 19 de la Ley 
155 de 1959 prevé que “los acuerdos, convenios u operaciones prohibi- 
das por esta Ley, son absolutamente nulos por objeto ilícito”. A su vez, el 
artículo 46 del Decreto 2153 de 1992 consagra que “en los términos de la 
Ley 155 de 1959 y del presentes Decreto están prohibidas las conductas 
que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los térmi- 
nos del Código Civil, se consideran de objeto ilícito”. 


En estas circunstancias, un juez colombiano tiene la potestad de anali- 
zar si determinada cláusula es nula de pleno derecho y en consecuencia, 
sus efectos deben retrotraerse como si nunca hubiese existido. Esto podrá 


E Baquero, *La aplicación privada del derecho de la competencia. Los efectos civiles 
derivados de la infracción de las normas de libre competencia”. 
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adelantarlo el operador judicial sin necesidad de un pronunciamiento pre- 
vio de la autoridad de competencia teniendo en cuenta que: 


la ley expresamente protege y promueve un bien determinado como es la compe- 
tencia comercial y sanciona con nulidad las conductas, actos, acuerdos o contratos 
(nuevamente el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992) que la restrinjan injustifica- 
damente, si ello aparece probado ante un Juez, se impone la nulidad prevista por la 
ley porque aquí no hay necesidad de diligenciar o establecer previamente complejos 
presupuestos de carácter económico —deslealtad en la competencia; posición domi- 
nante; dumping efectivo, por ejemplo— porque si el Juez llega a la convicción de que 
se encuentra debidamente probada una conducta, acuerdo, acto o contrato consti- 
tutivo de una restricción injustificada a la competencia comercial, debe declarar la 
nulidad absoluta prevista de manera expresa en el artículo 46 del Decreto 2153 de 
1992, en concordancia con la Ley 155 de 19591359, 


Adicionalmente, esta labor también podrá llevarse a cabo a través de un 
proceso arbitral por la analogía de las facultades que son otorgadas al juez 
civil. 

Con lo expuesto, cuando una persona quiere adelantar una acción civil 
por la comisión de prácticas comerciales restrictivas será necesario analizar 
las circunstancias particulares de su caso: qué pretende, en qué contexto se 
ejecutó la conducta anticompetitiva alegada, cuáles fueron las consecuen- 
cias reales, directas y ciertas de esta conducta, entre otros elementos. 


3.4.2. Acción de grupo 


Cuando son varias las víctimas de un comportamiento anticompetitivo 
y estas reúnen condiciones uniformes respecto de la conducta adelantada, 
es posible que como grupo interpongan una acción para el reconocimien- 
to y pago de los perjuicios y los daños que les fueron causados. Con esta ac- 
ción grupal los afectados pueden solicitar de forma conjunta en instancias 
judiciales una indemnización por los daños ocasionados al grupo con los 
efectos anticompetitivos del comportamiento restrictivo. Esta acción gru- 
pal tiene como ventaja abrir las puertas de un procedimiento especial para 
“determinar la responsabilidad por la realización de ciertos actos que me- 


noscaban los intereses individuales de un buen número de personas” y 


1352 Laudo arbitral del 20 de septiembre de 2000. Tribunal compuesto por los árbitros 


Gilberto Pena Castrillón, Jorge Cubides Camacho y Hernán Fabio López Blanco. 
Cementos Hércules S.A. vs. Cementos Andino. 

136 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 22 de abril de 2009. 
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así “simplificar el acceso a la administración de justicia”!% 


de víctimas. 


de un conjunto 


De esta manera, no es necesario que cada víctima del comportamiento 
anticompetitivo (que hace parte del grupo) interponga una acción civil 
de responsabilidad de forma individual con los costos y duración que esto 
implica, pues cuentan con la posibilidad de acudir a la acción de grupo 
como la herramienta para solicitar en un solo proceso y por una vez, la 
indemnización que se pretende. En esos términos: 


además de que los agraviados cuentan con la posibilidad de acudir individual 
mente a los procesos comunes para reclamar el pago de los daños que pudieron 
padecer, también están facultados para promover la acción de grupo, caso en el cual 
bastará la iniciativa de uno cualquiera de sus miembros o de algunos de ellos13*?. 


La acción de grupo se define en el artículo 3 de la ley 472 de 1998 
como aquella acción interpuesta *por un número plural o un conjunto de 
personas que reúnen condiciones uniformes respecto de una misma cau- 
sa que originó perjuicios individuales para dichas personas. La acción de 
grupo se ejercerá exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago 
de indemnización de los perjuicios”. En los términos de la Corte Suprema 
de Justicia, esta acción procede cuando *se causen agravios individuales a 
un conjunto numeroso de sujetos que se encuentran en situaciones ho- 
mogéneas, agravio que se puede producir por la violación de cualquier 
derecho, ya sea difuso, colectivo o individual, de carácter contractual, legal 
o constitucional”!*%. Para el caso que nos ocupa, la acción de grupo es una 
herramienta importante para aquellas personas que son víctimas de un 
comportamiento anticompetitivo y se encuentran en condiciones homogé- 
neas respecto del mismo. Es precisamente el daño que padecieron el que 
las reúne como un grupo para este particular. 


Como lo que se busca con esta acción es precisamente la indemnización 
de los daños causados, es necesario que se declare la responsabilidad civil 
del agente infractor del régimen de competencia. Esta labor será adelanta- 
da por el juez que conozca de la acción de grupo, quien tendrá en cuenta 
la configuración de los elementos de la responsabilidad ya mencionados: 
(i) el hecho dañoso, (ii) el daño causado y (iii) el nexo causal entre el 
hecho y el daño. En estas circunstancias, con la interposición de la acción 


1361. bid. 
1362. Ibid. 
1568. Ibid. 
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de grupo el conjunto de personas afectadas deberá acreditar la materiali- 
zación de la conducta restrictiva de la competencia, el daño que padecie- 
ron y que este último fue consecuencia directa, cierta y real del comporta- 
miento anticompetitivo. Una vez se declare la responsabilidad del agente 
infractor de las normas de competencia podrá procederse con la condena 
indemnizatoria!**. 


Además de lo anterior, la acción de grupo cuenta con algunas parti- 
cularidades. Primero, debe ser interpuesta por un abogado. Segundo, las 
personas que se aducen víctimas deben compartir condiciones homogé- 
neas respecto de la conducta que causó el daño. En otras palabras, los 
perjuicios individuales que cada persona padeció debieron haber sido 
ocasionados por una misma causa (la conducta anticompetitiva). Ter- 
cero, el grupo de afectados debe estar conformado por mínimo veinte 
personas. Finalmente, la pretensión del grupo de afectados debe ser la 
indemnización por daños ocasionados. De esta manera, la acción de gru- 
po se diferencia de muchas otras acciones en cuanto a su naturaleza y 
efectos. Por ejemplo, es diferente de las acciones populares toda vez que 
estas últimas no buscan —como la acción de grupo— la reparación de 
los perjuicios. 


Con lo anterior, la acción de grupo se presenta como una herramienta 
jurídica idónea para buscar la indemnización de daños que padeció un 
conjunto de personas como consecuencia de la conducta anticompetitiva 
ejecutada por un agente de mercado. Esta puede ser interpuesta, por ejem- 
plo, por un grupo de consumidores que se vieron afectados por un cartel 
de precios. Para ese caso, la acción de grupo le permite a este conjunto de 
consumidores acudir a instancias judiciales en un mismo proceso y con un 
mismo objetivo: la indemnización de los daños padecidos. 


A pesar de lo anterior, en la práctica, la acción de grupo aún es un 
instrumento inexplorado para esta materia. Como ha sido reconocido a 
nivel académico, “en Colombia, históricamente, la acción de grupo no se 
ha presentado como alternativa para la protección del derecho a la libre 


13% La Corte Suprema de Justicia ha dejado claro que “aunque se trata de una acción 
de reparación, requiere una previa declaración de responsabilidad. La metodo- 
logía procesal enseña que la pretensión de indemnización de perjuicios es conse- 
cuencial, esto es, que depende de que previamente se establezca la responsabili- 
dad del demandado. Por eso, en este tipo de eventos debe esclarecerse primera- 
mente la fuente «común» de los daños, esto es, que en comienzo debe verificarse 
la existencia de un comportamiento antijurídico capaz de causar agravios a un 
grupo o conjunto de sujetos que no tenían porqué soportarlos”. Ibid. 
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competencia, lo cual se explica principalmente por el desconocimiento 
de los beneficios que presenta esta forma de litigio colectivo”*%%. Esto es 
preocupante no solo porque se omite la existencia de un procedimiento 
expedito para lograr la indemnización de daños ocasionados por una con- 
ducta anticompetitiva, sino además porque la condena bajo este tipo de 
acciones puede alcanzar efectos disuasorios en la comisión de comporta- 
mientos anticompetitivos. 


La implementación de la cultura indemnizatoria en Colombia permiti- 
ría que los agentes de mercado analizaran más de una vez si incurrir o no 
en un comportamiento restrictivo de la competencia pues de hacerlo no 
solo se verían enfrentados a un procedimiento administrativo sanciona- 
torio de la sic y su respectiva multa, sino que además deberían afrontar 
posibles demandas futuras de las víctimas que individualmente se vieron 
afectadas por la conducta ejecutada. Más aun cuando existen herramientas 
que les permiten a estas víctimas reunirse y acudir en grupo a la jurisdic- 
ción en búsqueda de su indemnización. 


En Colombia es necesario promover e incentivar la cultura indemniza- 
toria en materia de infracciones al régimen de libre competencia económi- 
ca, no solo con el objetivo de garantizar la debida reparación de los daños 
y perjuicios ocasionados a las víctimas, sino también en búsqueda de una fi- 
nalidad económica: la disuasión de los comportamientos anticompetitivos. 


3.4.3. Acción popular 


La acción popular está consagrada en el ordenamiento jurídico colom- 
biano como un medio procesal para: 


la protección de los derechos e intereses colectivos. Las acciones populares se 
ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulne- 
ración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su 
estado anterior cuando fuere posible'**£, 


De su definición se extrae que las acciones populares sirven para pro- 
teger los derechos de la colectividad de dos formas: (i) de manera ex ante, 
para evitar un daño que puede suceder y sobre el que existe una amenaza 


1505 Ángel, Pablo y Estrada, Laura. “La protección del derecho a la libre competencia 


mediante la acción de grupo: una lección aún por aprender”. Revista de Derecho 
Privado, n* 45. Universidad de los Andes. (2011). ISSN 1909-7794. 
1365 Colombia. Congreso de la República. Ley 472 de 1998, artículo 3. 
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o peligro de ocurrencia, o (ii) de manera ex post, para restituir las cosas al 
estado en que se encontraban antes de que ocurra efectivamente el daño o 
este se llegue a consolidar. 


Para el caso que nos interesa en lo que toca con la reparación de las 
víctimas, es importante el efecto ex post de una acción popular. Ello, debido 
que a través de este instrumento jurídico cualquier persona, en protección 
de la colectividad, puede solicitar al agente infractor la restitución del es- 
tado de las cosas a como se encontraban antes de la conducta anticompe- 
titiva desplegada. 


Lo anterior permite que quienes han infringido la ley de competencia, 
no solo enfrenten las multas impuestas por la s1G, sino que además deban 
tomar las medidas necesarias para retrotraer los efectos de su conducta. 
Por supuesto, esto debe adelantarse en la medida en que ello sea posible. 
En esos términos, el agente infractor se verá obligado en virtud de la acción 
popular a que aquello que se vio afectado por su comportamiento restricti- 
vo pueda recuperarse. Por ejemplo, a través de la disolución de los factores 
que incidieron negativamente en el mercado. 


La procedencia de la acción popular en relación con la comisión de 
prácticas comerciales restrictivas se fundamenta en el artículo 88 de la 
Constitución Política de Colombia. Esta norma de rango constitucional 
prevé que la libre competencia económica es un bien jurídico que se pue- 
de proteger a través de las acciones populares de la siguiente forma: 


la ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e intere- 
ses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad 
públicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y 
otros de similar naturaleza que se definen en ella. 


A pesar de que la naturaleza de la acción popular no es indemnizatoria, 
su implementación puede traer como consecuencia una condena al agente 
infractor del régimen de competencia con el objeto de recuperar el estado 
de la colectividad afectada por su conducta anticompetitiva. Condena que 
implica el reconocimiento de los efectos causados al estado de las cosas y 
sus consecuentes medidas de recuperación. 
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4. APROXIMACIÓN ECONÓMICA SOBRE LOS 
EFECTOS DE IMPLEMENTAR UNA CULTURA 
INDEMNIZATORIA EN LA INFRACCIÓN DEL RÉGIMEN 
DE LIBRE COMPETENCIA COLOMBIANO 


El procedimiento administrativo sancionatorio que adelanta la sic tiene 
como finalidad castigar los comportamientos de agentes de mercado que 
infringen el régimen de competencia colombiano. Este objetivo se cumple 
a través de la imposición de multas pecuniarias que debe pagar cada agen- 
te infractor al Estado. 


No obstante, la finalidad de estas multas no solo es de castigo, pues con 
ellas también se busca que los agentes económicos vean desincentivos en 
incurrir en prácticas restrictivas de la competencia. Estos desincentivos se 
entienden como el costo económico que deben asumir por infringir la ley 
de competencia. 


A pesar de lo anterior, en la práctica, el procedimiento administrativo 
que adelanta la autoridad de competencia no representa un desincentivo 
suficiente para los agentes de mercado. En muchas ocasiones, a las compa- 
nías les resulta más rentable incurrir en el comportamiento anticompetiti- 
vo (e.g. un cartel empresarial) que les permite obtener rentas supracompe- 
titivas y asumir los potenciales riesgos sancionatorios que de ello deriven. 
Esto, debido a varias razones. Primero, porque los montos de las multas 
que impone la Superintendencia, si bien son bastante altas, no siempre 
alcanzan un estándar económico razonable, en comparación con las ga- 
nancias que puede obtener un cartelista en el mercado. Entonces, a dichos 
cartelistas les puede resultar más rentable asumir el pago de posibles mul- 
tas en un futuro que dejar de cartelizarse. Segundo, porque la imposición 
de una multa es solo una posibilidad cuyas probabilidades no son altas. 
Esto teniendo en cuenta que, por una parte, los niveles de detección de las 
conductas anticompetitivas son usualmente bajos!*97 y, por otra, el régimen 
colombiano prevé la posibilidad de que el agente de mercado evite la mul- 


1367 “In theory, public enforcement may result in an optimal outcome. In practice, a 


number of problems can be expected. First, public enforcement may lead to un- 
der deterrence. This is the case if the actual probability of detection or the level 
of the fine is «too low», given the fine”. Van Wijck, Peter y Kees Winters, Jan, EU 
Directive on antitrust damages actions: an economic analysis. Conferencia anual 
n” 32 de la Asociación Europea de Economía y Derecho, Vienna (2015). 
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ta a través del otorgamiento de garantías!” (instrumento que es legítimo, 
pero que en la práctica no permite que existan verdaderos desincentivos 
para los agentes de mercado). 


Con este contexto, la aplicación pública del régimen de libre competen- 
cia colombiano que adelanta la sic no se constituye como un desincentivo 
suficiente para impedir que sigan presentándose conductas anticompelti- 
tivas en el mercado. No obstante, a través de los nuevos topes de multas 
impuestos por la Ley 2195 de 2022, esta situación podría cambiar, y tal vez 
desincentivar la materialización de prácticas restrictivas en el mercado. 


Por su parte, la responsabilidad civil que deriva de la infracción de las 
normas de competencia podría presentarse como el desincentivo más fuer- 
te para los agentes de mercado!**”. Las reclamaciones indemnizatorias de 
las víctimas de un comportamiento anticompetitivo hacen parte de los cos- 
tos que un agente debe tener en cuenta cuando decide incurrir o no en 
una práctica restrictiva de la competencia. Este costo puede ser bastante 
alto si se tiene en cuenta que las víctimas de comportamientos restrictivos 
son usualmente numerosas y los daños que estas padecen representan casi 
que la utilidad percibida por los agentes infractores gracias a su conduc- 
ta anticompetitiva. Entonces, el costo que representa para un agente la 
futura indemnización de los daños causados puede ser mucho más alto 
que incluso enfrentar el procedimiento administrativo sancionatorio de 
la autoridad de competencia. Es así como la responsabilidad civil por la 
infracción al régimen de libre competencia, en un principio, podría con- 
siderarse como un desincentivo económico importante en materia de pro- 
tección a la competencia. 


1368 Como lo exponen los críticos de esta figura, el otorgamiento de garantías lleva al 
“desbalance de la ecuación costo beneficio de una conducta anticompetitiva y su 
favorabilidad para los intereses de la empresa que ejecuta la conducta censurada”, 
teniendo en cuenta que les evita incurrir en los costos de un procedimiento admi- 
nistrativo sancionatorio y su consecuente multa. Cortázar, Javier, Hacia un nuevo 
derecho de la competencia en Colombia, análisis crítico y prospectivo (Bogotá: Ediciones 
Doctrina y Ley, 2003), 88. 

“Due to an improvement of opportunities for private damages actions potential 
cartelists may be faced with an increase in expected costs. Therefore, they may 
refrain from entering into a cartel. Consequently, the deterrent function of com- 
petition law may be strengthened”. Van Wijck, Peter y Kees Winters, Jan, EU Di- 
rective on antitrust damages actions: an economic analysis. Conferencia anual n? 
32 de la Asociación Europea de Economía y Derecho, Vienna (2015). 
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A pesar de lo anterior, en Colombia este factor no representa un desin- 
centivo suficiente dadas las condiciones de desarrollo del país en cuanto a 
una cultura indemnizatoria por prácticas comerciales restrictivas. En pri- 
mer lugar, como se expuso en acápites anteriores, el procedimiento que de- 
ben adelantar las víctimas de un comportamiento anticompetitivo enfrenta 
algunas dificultades. No existe un desarrollo regulatorio particular para la 
materia, lo que lleva a que en la práctica existan algunas imprecisiones so- 
bre, por ejemplo, la aplicación privada de las normas de competencia que 
puede realizar un juez civil, su autonomía en esta aplicación y el alcance de 
sus decisiones. Á su vez, en materia probatoria, el desequilibrio que existe 
entre quien interpone una acción civil en búsqueda de una indemnización 
y quien cuenta con el material probatorio que acredita la ocurrencia del 
comportamiento anticompetitivo, el acceso a este y su exhibición. Final- 
mente, los costos legales!*”” que debe asumir quien adelanta un procedi- 
miento de responsabilidad civil con el objeto de obtener una reparación a 
los perjuicios causados por una conducta anticompetitiva cuando no tiene 
si quiera certeza de que el juez civil pueda declarar la ocurrencia de la con- 
ducta y así reconocer su correspondiente indemnización. 


En segundo lugar, la determinación económica del daño causado a las 
víctimas no es una labor sencilla, lo que lleva a que la prueba de uno de los 
elementos de la responsabilidad civil represente una dificultad adicional 
en la indemnización de los daños y su condena por los agentes infractores. 
De hecho, en pocas ocasiones la sic ha podido identificar la afectación 
que una conducta restrictiva ha generado en el mercado. En esos térmi- 
nos, el desarrollo de una cultura indemnizatoria que permita consolidarse 
como un desincentivo en la comisión de prácticas comerciales restrictivas 
encuentra un obstáculo adicional. 


Finalmente, de un análisis histórico sobre este particular se puede con- 
cluir que el reconocimiento de perjuicios y la indemnización de daños en 
materia de libre competencia no es una práctica consolidada e interiori- 
zada en el ordenamiento jurídico del país. Ni a nivel legislativo ni a nivel 
judicial existe una cultura indemnizatoria que dé seguridad jurídica a las 
víctimas de los comportamientos restrictivos para perseguir la reparación 
de los perjuicios que padecieron. Estas situaciones acarrean que, en la 


1370 “The level of legal costs affects whether a victim may credibly threaten to bring 
suit and whether a dispute will lead to a settlement or a trial. Therefore, the level 
of legal costs has an influence of behaviour of potential cartelists and efficiency”. 


Ibid. 
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práctica, los agentes de mercado no consideren la responsabilidad civil por 
prácticas comerciales restrictivas como una amenaza de riesgo económico 
que deban enfrentar con la conducta anticompetitiva adelantada. Esto ge- 
nera, adicionalmente, que no se preocupen por solucionar la situación de 
las víctimas en instancias previas, por ejemplo, en la conciliación prevista 
por el artículo 33 de la Ley 640 de 2001'*”!, En estas condiciones, la res- 
ponsabilidad civil no ha podido desincentivar la participación de agentes 
económicos en conductas contrarias a la libre competencia. 


En adición y como ha sido manifestado en capítulos anteriores, la Ley 
2195 de 2022 introdujo cambios en desmedro del derecho a la reparación 
de daños que corresponde a las víctimas. En efecto, al disponer que las 
pruebas allegadas no puede ser accedidas por terceros diferentes a las par- 
tes investigadas, se deja a las víctimas sin la posibilidad de acudir a la fuente 
probatoria probablemente más importante que tienen a la mano. En esta 
medida, se implementa una limitación que puede tomar varios años y que 
puede ir más allá del periodo del tiempo de caducidad de los procesos 
civiles. 

Con las problemáticas planteadas se concluye que un agente económico 
que estudia la relación costo-beneficio de incurrir en una conducta anti- 
competitiva puede encontrar bajos desincentivos en su comportamiento 
restrictivo. Por el contrario, los beneficios que le puede generar, por ejem- 
plo, hacer parte de un cartel empresarial con los más grandes productores 
a nivel nacional superan los costos que podría tener que asumir en un fu- 
turo como consecuencia de su conducta, tanto públicos (el procedimiento 
administrativo sancionatorio) como privados (el proceso ante la jurisdic- 
ción ordinaria). En estos términos, las ganancias de infringir el régimen 
de competencia superan los riesgos económicos a los que podría verse 
enfrentado, por lo que su decisión se inclinará en favor de la infracción. 


1871 “Artículo 33. Conciliación en procesos de competencia. En los casos de competencia 


desleal y prácticas comerciales restrictivas iniciadas a petición de parte que se 
adelanten ante la Superintendencia de Industria y Comercio existirá audiencia de 
conciliación de los intereses particulares que puedan verse afectados. 

La fecha de la audiencia deberá señalarse una vez vencido el término concedido 
por la Superintendencia al investigado para que solicite o aporte las pruebas que 
pretenda hacer valer, de conformidad con el artículo 52 del Decreto 2153 de 
1992. 

Sin que se altere la naturaleza del procedimiento, en la audiencia de conciliación, 
el Superintendente podrá imponer las sanciones que por inasistencia se prevén 
en el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil”. 
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Esto debido a que: (i) las probabilidades de la detección de su conducta 
por parte de la autoridad de competencia no son altas; (ii) las multas a las 
que se vería enfrentado, en el caso en que fuera detectado su comporta- 
miento, no superan las ganancias que le puede generar el comportamiento 
anticompetitivo; (iii) las probabilidades de que se adelante un proceso de 
responsabilidad civil para el reconocimiento de perjuicios ocasionados por 
la conducta en su contra son bastante bajas; y (iv) las probabilidades de ser 
condenado, de adelantarse este proceso, son aún menores. Entonces, el 
análisis económico que podría realizar un agente de mercado que conside- 
ra infringir el régimen de competencia no tendrá un resultado distinto a 
grandes beneficios con bajos costos. 


Esta situación de bajos desincentivos en el escenario colombiano es 
un hecho. Sin embargo, existen algunas medidas que se podrían adoptar 
como solución. 


Por una parte, podría reforzarse a nivel legislativo el procedimiento ad- 
ministrativo sancionatorio que adelanta la sic. Por lo menos en cuanto 
a la forma de fijar el monto de las multas a los infractores de las normas 
de competencia. Á su vez, resulta indispensable plantearse la posibilidad 
de promover una ley en el Congreso de la República que regule de for- 
ma específica el tema de la indemnización de perjuicios derivados de la 
infracción al régimen de libre competencia, tomando en consideración, 
entre otras fuentes, la Directiva Europea expedida en el 2014 (Directiva 
2014/104/ur del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa). 


Por otra parte, es necesario adelantar una labor de promoción de una 
cultura indemnizatoria en la materia. Es decir, de compensación de los 
daños causados a las víctimas de un comportamiento anticompetitivo. Esto 
se logra a partir de varios supuestos. Uno de ellos es, por ejemplo, una ini- 
ciativa legislativa que reglamente la aplicación privada y autónoma por los 
jueces ordinarios de las normas de libre competencia económica en mate- 
ria de responsabilidad civil. También puede ser importante la creación de 
reglas por las que la autoridad nacional de competencia brinde el apoyo 
necesario a los jueces civiles en su labor desde un ámbito de interlocución 
probatoria. O de ser el caso, normas que otorguen facultades jurisdicciones 
para este fin a la autoridad de competencia, o que delimiten las facultades 
y el alcance de la autoridad administrativa y judicial en esta materia con el 
objetivo de que existan reglas claras para las víctimas que les garanticen la 
indemnización de sus daños. En otras palabras, que exista una regulación 
especial sobre el reconocimiento de perjuicios y la indemnización de los 
daños causados por prácticas comerciales restrictivas que llene los vacíos 
de las generalidades de la responsabilidad civil para este tipo de casos. 
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Finalmente, la sic debe adelantar una labor de promoción de los de- 
rechos de los consumidores, y otro tipo de víctimas, en cuanto al recono- 
cimiento de los daños causados y sus consecuentes indemnizaciones. Esto 
con el objetivo de que las víctimas conozcan su derecho a obtener una 
indemnización por las conductas anticompetitivas adelantadas por agen- 
tes económicos y emprendan el camino para su reclamación. Lo anterior 
permitirá que existan desincentivos reales en la práctica que incidan en la 
decisión de los agentes de mercado sobre el respeto a las normas de pro- 
tección de la libre competencia económica!””?. 


Es importante tener en cuenta que la promoción de una cultura in- 
demnizatoria sobre los daños causados por infracciones a la ley de compe- 
tencia no es extraña en el marco internacional. Como se expuso en líneas 
anteriores, Estados Unidos y la Unión Europea han logrado interiorizar 
una política de competencia en la que no solo se adelante un procedimien- 
to administrativo que culmine en una multa pecuniaria para los agentes 
infractores, sino además procedimientos judiciales en virtud de lo cuales 
las víctimas de estos daños puedan conseguir indemnizaciones de carácter 
individual. 


De igual manera, Latinoamérica ha buscado entrar en esta cultura in- 
demnizatoria con el objeto de reparar los daños causados a las víctimas 
afectadas por un comportamiento anticompetitivo y desincentivar la infrac- 
ción a las normas sobre competencia. Por ejemplo, en el mes de octubre de 


1372 La OCDE ha reconocido la importancia de fortalecer el procedimiento administra- 
tivo sancionatorio y el proceso ordinario de reconocimiento de perjuicios como 
medidas para desincentivar la infracción a la ley de competencia. Sobre este par- 
ticular la organización senaló que: “Es importante lograr el equilibrio adecuado 
entre la aplicación pública y privada del derecho de la competencia. La política 
de competencia y la aplicación de la ley de la competencia, incluida su aplica- 
ción privada, deben considerarse como un sistema integrado en el que numerosos 
factores contribuyen a los objetivos complementarios de disuasión y compensa- 
ción. Identificar el equilibrio correcto entre la aplicación pública y privada es 
clave para garantizar que la aplicación privada: (i) no afecte negativamente la 
efectividad de la aplicación pública, y (1i) fomente un mayor cumplimiento de 
las normas antimonopolio, al tiempo que evita los litigios que son inútiles y que 
podrían desincentivar conductas socialmente beneficiosas. El equilibrio correcto 
dependerá de las características individuales y la combinación de sanciones de 
cada jurisdicción”. Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico 
(ocDE). “Aplicación Privada Individual y Colectiva del Derecho de Competencia: 
Reflexiones para México”. (2018). https: / /www.oecd.org/daf/competition/ES- 
WEB-private-enforcement-competition-law-mexico-2018.pdf. 
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2019 el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección 
de la Propiedad Intelectual de Perú (Indecopi) demandó por primera vez 
la indemnización de los perjuicios causados a los consumidores por un 
comportamiento anticompetitivo de varias companías. En su demanda el 
Indecopi manifestó que cinco companías farmacéuticas habían acordado 
los precios de algunos medicamentos (conducta que fue sancionada por el 
mismo Instituto) y como consecuencia de ello los consumidores, interme- 
diarios y directos, se habían visto afectados en el precio de compra de estos 
medicamentos. 


En esos términos, autoridades como Indecopi han emprendido el cami- 
no hacia la reclamación de perjuicios e indemnización de daños en favor 
de las víctimas de un comportamiento restrictivo de la competencia. Si- 
tuación que motiva a Colombia para dar inicio a un desarrollo realmente 
efectivo de la materia. 


Capítulo XIV 
Inobservancia de instrucciones 


1. INTRODUCCIÓN 


De acuerdo con lo señalado en el artículo 3 de la Ley 1340 de 2009, la 
sic —como Autoridad Única de Competencia— tiene como función ve- 
lar por la observancia del régimen de protección de la competencia, todo 
ello para alcanzar los siguientes propósitos: la libre participación de las 
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia 
económica!*”, 


Así, para cumplir con la función en mención, esta entidad cuenta con 
diferentes facultades, las cuales han sido establecidas en el Decreto 4886 de 
2011. Se mencionan particularmente las funciones estipuladas en el artícu- 
lo 1, que incluye las funciones generales que tiene la sic en las diferentes 
delegaturas, las referidas en el artículo 3 que hacen alusión específica a las 
funciones directas del Despacho del Superintendente que, como se pudo 
observar en el capítulo de procedimiento, participa en la etapa final de las 
investigaciones administrativas sancionatorias que se adelantan por viola- 
ciones del régimen de libre competencia económica. Asimismo, el artículo 
9 del Decreto 4886 contiene las funciones particulares del Despacho del 
Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia. 


Dentro de estas funciones se destacan aquellas relacionadas con la po- 
sibilidad que tiene la s1C, a través de su Superintendente y su Despacho o 
de su Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia de 
impartir órdenes e instrucciones a los administrados e investigados, dentro 
de las cuales se incluye la de solicitar información, papeles, documentos y 
otros. Sobre el particular, se resalta que el artículo 1 del Decreto en men- 
ción le permite a la entidad realizar visitas de inspección, impartir órde- 
nes e instrucciones y, solicitar a cualquier persona natural o jurídica, de 
carácter público o privado, papeles de comercio, documentos (físicos y 
electrónicos) e información, sin que exista una restricción legal para ello, 
diferente del ejercicio de las funciones propias de la entidad —dentro de 
los parámetros fijados por la jurisprudencia— y de la protección de la re- 
serva, cuando a ello haya lugar. 


1333 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009, artículo 3. 
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Al respecto, se señala en el artículo 1, en sus numerales 62 y 63, que la 
SIC cuenta, entre otras, con las siguientes facultades: 


62. Realizar visitas de inspección, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la 
información conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones 
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme 
a la ley. 

63. Solicitar a las personas naturales y jurídicas el suministro de datos, infor- 
mes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus 
funciones. 


Visto es entonces que la Superintendencia, en el marco del desarrollo 
de sus funciones, tiene facultades para realizar visitas de inspección y soli- 
citar la información a la que hubiere lugar con el fin de adelantar sus inda- 
gaciones, esto es, de impartir órdenes e instrucciones a los administrados 
e investigados, con el fin de determinar si estos se encuentran observando, 
en el caso que nos ocupa, las normas sobre libre competencia económica. 


En particular, se señala en el numeral 5 del artículo 3 que hacen par- 
te de las funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Co- 
mercio “5. Impartir instrucciones en materia de protección al consumidor, 
protección de la competencia, propiedad industrial, la protección de datos 
personales y en las demás áreas propias de sus funciones, así como fijar los 
criterios que faciliten su cumplimiento y señalar los procedimientos para 
su cabal aplicación”. 


Pues bien, para que estas funciones puedan ejercerse de manera efec- 
tiva, el ordenamiento jurídico colombiano ha establecido en sus artículos 
25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 y en el numeral 4 del artículo 1 del Decreto 
4886 de 2011, la posibilidad para la sic de sancionar, esto es, de multar a 
aquellos administrados, previa solicitud de explicaciones, que i) no acaten 
en debida forma las solicitudes de información (la entreguen de manera 
parcial, a destiempo o no la entreguen), ii) no acaten en debida forma las 
órdenes e instrucciones impartidas por la Autoridad (por ejemplo, renuen- 
cia a publicar una decisión) o, ii) obstruyan las investigaciones (se opon- 
gan a la realización de una visita administrativa o dificulten su realización). 


Es así como, cuando un administrado (que no necesariamente es inves- 
tigado) se encuentra en alguno de estos supuestos, la sic puede iniciar un 
trámite de solicitud de explicaciones!*** para determinar si en efecto se ha 


1374 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011, artículo, 9, nume- 
ral 12. 
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incurrido en alguna de las conductas señaladas y, de encontrar que es así, 
puede imponer sanciones hasta por un valor de hasta 100.000 smLmv a los 
agentes de mercado y hasta de 2.000 smLmv a las personas naturales. 


Es de indicar que el procedimiento de solicitud de explicaciones tam- 
bién se puede adelantar en los casos en que se incumplan los condiciona- 
mientos impuestos, en razón de la aprobación de una concentración em- 
presarial en esta modalidad, o se incumplan las garantías aceptadas para la 
terminación anticipada de una investigación. 


Este procedimiento es adelantado por el Superintendente Delegado de 
la Protección de la Competencia y su Despacho quien, de acuerdo con lo 
señalado en el numeral 12 del artículo 9 del Decreto 4886 de 2011 tiene 
como funciones la de *12. Iniciar e instruir los trámites de solicitud de 
explicaciones por la omisión de acatar en debida forma las solicitudes de 
información, órdenes e instrucciones que se impartan, la obstrucción de 
las investigaciones o el incumplimiento de la obligación de informar una 
operación de integración empresarial”. 


Ahora bien, el trámite y el procedimiento adelantado por la sic por la 
inobservancia o incumplimiento de instrucciones, esto es, el trámite de 
solicitud de explicaciones, ha variado a lo largo de los años. 


No obstante lo anterior, al margen de los cambios que se han presenta- 
do, para la Superintendencia siempre ha sido claro que 1) el procedimien- 
to que se debe adelantar por la inobservancia de instrucciones es distinto 
de aquel que se surte por la infracción de las normas de competencia y, 1i) 
el tope de las sanciones a imponer por la inobservancia de instrucciones 
o por la obstrucción de la investigación son las mismas previstas para los 
casos en que se verifique la infracción de alguna norma del régimen de 
libre competencia. 


Esto último cobra sentido, puesto que: 


“el legislador considera igualmente censurable que se desconozcan las normas 
sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas, como la 
conducta del administrado que se abstenga de observar las instrucciones que im- 
parte la entidad, tendientes a establecer si se están cumpliendo o no dichas normas. 

Una interpretación diferente haría ilusoria la facultad de inspección y vigilancia 
que en la materia aquí tratada, y convertiría a dichas instrucciones en meras ilustra- 
ciones, como a las que alude el numeral 21 del artículo 2”, que autoriza a la Super- 
intendencia para instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse 
las disposiciones en aspectos relativos a la protección del consumidor, la promoción 
de la competencia y la propiedad industrial, facultad ésta frente a la cual el artículo 
4" no estableció consecuencia jurídica alguna en caso de que dichos destinatarios no 
atiendan las referidas instrucciones; y sería patrocinar que el administrado impida la 
práctica de las diligencias de inspección, para que la Administración no obtenga la 
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prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna para dicha conducta, lo que 
en el fondo se traduce en que en esas condiciones jamás se podría imponer sanción 
por violación a las normas sobre promoción de la competencia y prácticas comercia- 
les restrictivas”1%3, (Destacado y subrayado fuera de texto) 


Lo anterior se hace más claro en aquellos casos en los que el adminis- 
trado o investigado no remite información a la Autoridad. Así, pues, en 
el ejercicio de las facultades aquí comentadas, la sic podrá sancionar a 
cualquier persona que no entregue información o que obstruya en forma 
alguna una actuación administrativa al abstenerse de acatar las instruccio- 
nes que imparta la sic en el desarrollo de sus funciones. 


2. EVOLUCIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE 
INOBSERVANCIA DE INSTRUCCIONES EN COLOMBIA 


El procedimiento por la inobservancia de instrucciones o por obstruc- 
ciones en las investigaciones ha tenido diversas variaciones a lo largo de 
los años, relacionadas con sus etapas, tiempos, normas aplicables de pro- 
cedimiento, entre otras. Pese a estos cambios formales, es de indicar que 
su aspecto sustancial y su finalidad misma no ha variado, cual es la de per- 
seguir y sancionar aquellos comportamientos de los administrados o inves- 
tigados relacionados con la no atención y colaboración con la Autoridad 
para cumplir con sus funciones de velar por la observancia de, entre otras, 
las normas de libre competencia económica. 


Precisado lo anterior, podrían identificarse 3 momentos respecto de este 
procedimiento con algunos importantes que a continuación se destacan. 


2.1. Primer momento (1992 - 2 de julio de 2012): Aplicación Decreto 2153 
de 1992 y Código Contencioso Administrativo (CCA) 


Con la expedición del Decreto 2153 de 1992, el legislador otorgó, en- 
tre otras, algunas facultades a la Superintendencia, como la de solicitar el 
suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio —numeral 10 


1333 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia 


de 17 de mayo de 2002. M.P. Gabriel Mendoza Martelo. ** Tribunal de Cundina- 
marca, Sección Primera, Subsección B, sentencia de 23 de noviembre de 2000. 
(Olga Lucía Olaya Díaz - expediente n* 99-0799). 


Tratado general de libre competencia. Análisis jurídico y económico 917 


artículo 2 del Decreto 2153 de 1992— y la de adelantar visitas de inspec- 
ción con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales 
cuyo control le competía —numeral 11 artículo 2 del Decreto 2153 de 
1992—. Es así como la Superintendencia en el marco de sus actuaciones 
podía impartir instrucciones y órdenes, como la entrega de información o 
la de permitir el normal y correcto desarrollo de las visitas de inspección 
que se realizaran. 


El incumplimiento de estas órdenes o instrucciones era sancionado de 
conformidad con lo señalado en el artículo 4, numerales 15 y 16 del De- 
creto 2153 de 1992 que permitía a la Autoridad imponer sanciones hasta 
por dos mil salarios mínimos legales mensuales vigentes (2.000 SMMLV) 
por violación de las normas sobre promoción y protección de la competen- 
cia, preceptiva que le permitía imponer tales sanciones para las conductas 
tipificadas en el numeral 2 del artículo 2 del Decreto 2153 de 1992. En 
términos del Consejo de Estado!*”": 


El artículo 20, numeral 1, del Decreto 2153 de 1992 le señala a la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio la función de “Velar por la observancia de las dis- 
posiciones sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas, 
en los mercados nacionales...” razón por la cual en el numeral 2, Ibid., la dota de la 
facultad sancionatoria, así: “Imponer las sanciones pertinentes por violación de las 
normas sobre prácticas comerciales restrictivas y promoción de la competencia, así 
como por la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones 
imparta la Superintendencia”. 

El aparte resaltado en negrilla por la Sala, no está haciendo referencia a una fa- 
cultad genérica de la Superintendencia de impartir instrucciones, sino específica, que 
guarda relación directa con la función de velar por la observancia de las disposicio- 
nes sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas. No se 
trata de cualquier instrucción que le corresponda impartir en relación con todos los 
asuntos asignados a su competencia, sino de aquéllas necesarias para hacer posible 
la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones relacionadas con esa materia. 

En opinión de la Sala por la forma como está redactado el numeral 2 del artículo 
2o, y del análisis coordinado y armónico de éste con el numeral 1, Ibid y los nu- 
merales 15 y 16 del artículo 40, se deduce que el legislador considera igualmente 
censurable que se desconozcan las normas sobre promoción de la competencia y 
prácticas comerciales restrictivas, como la conducta del administrado que se absten- 
ga de observar las instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se 
están cumpliendo o no dichas normas. 

Una interpretación diferente haría ilusoria la facultad de inspección y vigilancia 
en la materia aquí tratada, y convertiría a dichas instrucciones en meras ilustraciones, 
como a las que alude el numeral 21 del artículo 2o, que autoriza a la Superinten- 
dencia para instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las 


1375 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Primera, exp. 6893, 17 de mayo de 2002, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 
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disposiciones en aspectos relativos a la protección al consumidor, la promoción de 
la competencia y la propiedad industrial, facultad ésta frente a la cual el artículo 4o 
no estableció consecuencia jurídica alguna en caso de que dichos destinatarios no 
atiendan las referidas instrucciones... (Destacado fuera de texto) 


Ahora bien, para los años 1992 hasta el 2012, el régimen de protección 
de competencia no establecía un procedimiento especial por la inobser- 
vancia de instrucciones, únicamente preveía como funciones de la Super- 
intendencia imponer las sanciones pertinentes “por la inobservancia de 
las instrucciones que, en desarrollo de sus funciones imparta la Superin- 
tendencia”, sin indicar el procedimiento que debía seguirse para imponer 
dicha sanción. 


Así, al no haber procedimiento especial, de conformidad con el artículo 
54 del Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia acudía al Código Con- 
tencioso Administrativo y aplicaba el procedimiento breve y sumario esta- 
blecido en los artículos 14, 28, 34 y 35 del mismo. El referido artículo 54 
dispone que “Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de 
propiedad industrial y lo previsto en el presente Decreto, las actuaciones 
que adelante la Superintendencia de Industria y Comercio se tramitarán 
de acuerdo con los principios y el procedimiento establecido en el Código 
Contencioso Administrativo”. 


Es importante decir que el Código Contencioso Administrativo no esti- 
pulaba de manera expresa que el procedimiento por este tipo de conductas 
debía iniciar con una solicitud de explicaciones. No obstante, la sic, con el 
fin de garantizar el derecho de los administrados, daba inicio a este trámite 
con una solicitud de explicaciones y otorgaba un término razonable para la 
presentación de descargos y solicitud de pruebas por parte del requerido. 


El referido término razonable en algunos casos era de (1) día, en otros 
de (3), (5) e incluso, en algunos casos, la respuesta debía darse de forma 
inmediata. 


Sobre el procedimiento aplicable al trámite de inobservancia de instruc- 
ciones, la sic señaló!?*7?: 


En lo relacionado con la violación al debido proceso, es importante señalar que 
el procedimiento para la imposición de las sanciones por la inobservancia de ins- 
trucciones prevista en el numeral 2 de la artículo 2 del decreto 2153 de 1992 y en 
los numerales 15 y 16 del artículo 4 del decreto 2153, es el establecido en el Código 


1377 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23322 de 2007. 
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Contencioso Administrativo y no el previsto en el artículo 52 del citado decreto como 
lo afirma el banco. 

En efecto, en el artículo 54 del mencionado decreto 2153 se establece: 

“Artículo 54. Procedimientos. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en ma- 
teria de propiedad industrial y lo previsto en el presente Decreto, las actuaciones 
que adelante la Superintendencia de Industria y Comercio se tramitarán de acuer- 
do con los principios y el procedimiento establecido en el Código Contencioso 
Administrativo”. 

Como se observa en el caso en estudio, el decreto 2153 de 1992 no prevé un pro- 
cedimiento especial, como sí lo hace respecto de las conductas que se consideran 
violatorias de las normas de promoción de la competencia y prácticas restrictivas. 
Por lo demás, contrario a lo manifestado por el Banco, dicho procedimiento especial 
consagrado en el artículo 52 del decreto 2153 citado, no es aplicable en el presente 
caso, pues el objeto de la presente actuación administrativa es establecer la inobser- 
vancia a la instrucción impartida en el oficio 03110924-00829-0039 del 27 de abril 
de 2007, y no la infracción a las normas de promoción a la competencia y prácticas 
comerciales restrictivas. (Destacado fuera de texto) 


La anterior decisión fue revisada por el Tribunal de Cundinamarca!** 
quien confirmó lo estipulado por la Superintendencia en los siguientes 
términos: 


A juicio del Tribunal, de acuerdo con lo anotado la Resolución de sanción y su 
confirmatoria tuvieron como fundamento la inobservancia de las instrucciones que 
impartió la Superintendencia en desarrollo de su función para determinar la exis- 
tencia de una infracción a las normas de promoción a la competencia y prácticas 
comerciales restrictivas; y que conforme al artículo 54 del Decreto 2153 de 1992 el 
trámite aplicable en este caso, en ausencia de uno especial, es el regulado en el cca 
(artículo 28 en concordancia con los artículos 14, 34 y 35). 

Sostiene que al acudir a tales normas se tiene que el procedimiento a seguir es 
breve y sumario, es decir, que luego de solicitadas las explicaciones por la presunta 
infracción de las instrucciones impartidas se concede un término razonable para que 
el investigado las presente, las que son evaluadas por la autoridad administrativa, la 
que decide si impone o no la respectiva sanción, decisión que debe ser motivada, al 
menos en forma sumaria. 

Estima que el aspecto anotado se cumplió a cabalidad, además de que el proce- 
dimiento aplicado se asimila en su esencia al previsto en el artículo 52 del Decreto 
2153 de 1992, que se remite a las disposiciones del C.C.A., en lo no previsto en ellas. 
(Destacado fuera de texto) 


Teniendo claro lo anterior, se destaca que el procedimiento por la in- 
observancia o incumplimiento de los condicionamientos impuestos en 
materia de integraciones también era diferente. Sobre este particular, la 


1378 Colombia. Tribunal de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección B, sentencia 
de 23 de noviembre de 2000. (Olga Lucía Olaya Díaz - expediente 99-0799). 
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Superintendencia indicó en las Resoluciones 53296 y 42221 de 2012 que 
existía un procedimiento especial para estos casos, previsto en el artículo 
11 de la Ley 1340 de 2009 y que, por tanto, no podía seguirse el mismo pro- 
cedimiento aplicado para la investigación de prácticas restrictiva de la com- 
petencia toda vez que se trata de conductas “diametralmente” diferentes. 


Es así como, en las resoluciones en mención, la Superintendencia in- 
dicó que en el caso de una investigación por prácticas restrictivas de la 
competencia se pretende determinar la responsabilidad del agente(s) 
económico(s) por la realización de conductas anticompetitivas, mientras 
que en el caso de la verificación del cumplimiento de condicionamientos 
en integraciones empresariales lo que se pretende comprobar es si el suje- 
to cumplió o no con la obligación de dar, hacer o no hacer, cuya ejecución 
fue requisito para la aprobación de la integración, lo cual se verifica de 


conformidad con lo establecido en el numeral 9 del artículo 9 del Decreto 
4686 de 2011. 


En todo caso, en lo no regulado en las normas en mención, se aplicaba 
lo dispuesto en el Código Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 
1984— como, por ejemplo, el artículo 34 relacionado con la práctica de 
pruebas. 


2.2. Segundo momento (luego del 2 de julio de 2012-2013): Aplicación Ley 
1340 de 2009, Decreto 4886 de 2011 y Código de Procedimiento Admi- 


nistrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) 


El Decreto 4886 de 2011 estableció en el régimen de competencia un 
procedimiento especial por la inobservancia o incumplimiento de instruc- 
ciones. Así, el numeral 12 del artículo 9 de la referida norma estableció 
como funciones del Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia: “Iniciar e instruir los trámites de solicitud de explicaciones 
por la omisión de acatar en debida forma las solicitudes de información, 
órdenes e instrucciones que se impartan, la obstrucción de las investigacio- 
nes o el incumplimiento de la obligación de informar una operación de 
integración empresarial”. 


Por su parte, como se indicó inicialmente, los artículos 25 y 26 de la Ley 
1340 establecieron las consecuencias derivadas por el incumplimiento de 
instrucciones, como lo son las sanciones que puede imponer la sic por la 
comisión de estas conductas. 


No obstante lo anterior, es de resaltar que estas eran las únicas normas 
relacionadas con este procedimiento de inobservancia de instrucciones, 
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razón por la cual persistieron vacíos en este trámite que debían ser llena- 
dos con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo (CPACA), actual Ley 1437 de 2011. 


Pese a esto y aun remitiéndose al Código en mención, la aplicación de 
este trámite no era muy clara, pues aspectos como el término para presen- 
tar las explicaciones o los relacionados con la práctica de pruebas no eran 
claros ni mucho menos uniformes. 


De este modo, por lo menos hasta el 2013, la sic establecía un término 
razonable para que se allegaran las explicaciones solicitadas que en algunos 
casos era de 5 días, en otros de 8 y en otros hasta de 10 días y, no era muy 
claro si se debían o no practicar pruebas durante el trámite para verificar 
la ocurrencia de la conducta. 


2.3. Tercer momento (2013 - actualidad): Aplicación Ley 1340 de 2009, 
Decreto 4886 de 2011 y art. 51 del cpaca 


A continuación, se reseñan algunas consideraciones sobre el procedi- 
miento actual en materia de inobservancia de instrucciones. 


Sea lo primero indicar que sobre este procedimiento la sic ha indicado 
que es especial y que difiere de aquel implementado para determinar la 
existencia de prácticas restrictivas de la competencia. 


Sobre el particular, la Superintendencia ha explicado que el legislador 
ha establecido funciones diferentes en materia de protección de la com- 
petencia: de un lado, le encomendó al Delegado para la Protección de 
la Competencia realizar un trámite por “infracciones a las disposiciones 
sobre protección de la competencia” y, de otro lado, le asignó la tarea de 
instruir los trámites derivados de la “omisión de acatar en debida forma 
las solicitudes de información, órdenes e instrucciones que se impartan, la 
obstrucción de las investigaciones, (...)”. 


Así, según la Superintendencia, el primero de los trámites menciona- 
dos se rige por el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, mientras que el 
segundo está basado en un sistema simple de solicitud de explicaciones 
que se complementa con el artículo 51 del CPACA, norma que, según la Au- 
toridad, se asemeja más a la naturaleza de este tipo de procedimientos!*”. 


1372 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 61899. (15 
de octubre de 2014). “Por la cual se resuelve un recurso de reposición y una nulidad 
procesal”. 
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En ese sentido, se pronunció la Superintendencia al resolver un recurso 
de reposición contra una sanción por inobservancia de instrucciones en la 
que manifestó: 


Si el legislador pensara o hubiese querido que los incumplimientos de instruc- 
ciones quedaran regulados bajo lo establecido en el numeral 4 del artículo 9 del 
Decreto 4886 de 2011 (que son los trámites que se llevan a cabo a través del artículo 
52 del Decreto 2153 de 1992), pues simplemente hubiese omitido el numeral 12 
del artículo 9 del Decreto 4886 de 2011 en el que se establece un trámite de solici- 
tud de explicaciones especial para el caso de incumplimiento de instrucciones. De 
esta forma, entender que los incumplimientos de instrucciones deben regirse por el 
trámite señalado en el numeral 4 del artículo 9 del Decreto 4886 de 2011 descono- 
cería no solo una norma especial como la establecida en el numeral 12 del mismo 
artículo, sino además el criterio de interpretación según el cual se preferirá aquella 
interpretación de una norma que le de un efecto útil a la misma, frente a aquella que 
lo desconozca!**0, 


Según la Superintendencia, la existencia de estos dos diferentes pro- 
cedimientos resulta de una aplicación lógica relacionada con las necesi- 
dades probatorias y contenciosas para cada uno de los casos para los que 
aplican. Es así como, la investigación de conductas restrictivas de la com- 
petencia, como lo es la investigación por posibles carteles, abusos o actos 
anticompetitivos, necesita adelantarse con todas las etapas contenidas en 
el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, mientras que una inobservan- 
cia de instrucciones puede atenderse por un procedimiento más expedito 
en el que se expliquen las razones de la desatención de las órdenes de la 
Administración. 


Sobre este particular, a propósito de un caso reciente!*!, la Superinten- 
dencia indicó: 


Es evidente entonces que lo que aplica, según la Ley especial de competencia 
(numeral 12 del artículo 9 del Decreto 4886) es un trámite incidental de incumpli- 
miento de instrucciones en el que el Superintendente Delegado para la Protección 
de la Competencia debe solicitar explicaciones a aquella persona que con su con- 
ducta presuntamente haya obstruido una actuación administrativa o haya omitido 
acatar las instrucciones de la autoridad de competencia. En efecto, los trámites de 
obstrucción de actuaciones administrativas e incumplimientos de instrucciones son 
incidentes que se tramitan dentro de una actuación administrativa sancionatoria, y, 


1382. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 41726. (1 de 


julio, 2014). 
Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4037. (20 de 
febrero, 2019). *Por la cual se impone una sanción”. 
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por consiguiente, no deben seguir el mismo trámite de la actuación administrativa 
que les dio origen. 

ko) 

De esta forma, es claro que los procesos de solicitud de explicaciones son inci- 
dentes que se producen dentro de un trámite administrativo, en el marco del cual la 
autoridad pide cierta información que no se le entrega, o en el que solicita acceso a 
archivos que el administrado no permite u obstruye. Al ser incidentes, no siguen el 
mismo procedimiento del trámite administrativo principal, sino otro, expresamente 
previsto en la norma, en virtud del cual la autoridad debe solicitar al administra- 
do las explicaciones sobre su conducta y de no encontrarlas válidas, imponer una 
sanción. 

Seguir un procedimiento distinto, como lo sugiere HERNANDO RODRÍGUEZ 
RODRÍGUEZ, no solo es contrario a las reglas especiales de procedimiento que para 
las obstrucciones de actuaciones administrativas y los incumplimientos de instruc- 
ciones en materia de competencia ha establecido el legislador en el artículo 9 del 
Decreto 4886 de 2011, sino además, va en contravía de la naturaleza misma del 
trámite y de su filosofía, como es la de reprimir no una conducta que en sí misma 
afecta el mercado (como lo es un cartel o un abuso de posición de dominio), sino 
la de sancionar un hecho que impide el desarrollo de las investigaciones tendientes 
a demostrar la comisión de conductas anticompetitivas. (Destacado fuera de texto) 


De este modo, la Superintendencia ha señalado que en los casos de 
inobservancias de instrucciones por parte de los administrados o investiga- 
dos es aplicable el trámite establecido en el numeral 12 del artículo 9 del 
Decreto 4886 de 2011 que estipula como una de las funciones del Despa- 
cho del Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia 
“12. Iniciar e instruir los trámites de solicitud de explicaciones por la omisión de 
acatar en debida forma las solicitudes de información, órdenes e instrucciones 
que se impartan, la obstrucción de las investigaciones o el incumplimiento de la 
obligación de informar una operación de integración empresarial”. (Destacado 
fuera de texto). 


En relación con este trámite, el artículo 25 de la Ley 1340 de 2009!%* 
señala que se podrán imponer las mismas multas previstas para cualquier 
infracción de las disposiciones del régimen de libre competencia econó- 


13882. “Artículo 25. Monto de las Multas a Personas Jurídicas. El numeral 15 del artículo 


4” del Decreto 2153 de 1992 quedará así: 

Por violación de cualquiera de las disposiciones sobre protección de la competencia, in- 
cluidas la omisión en acatar en debida forma las solicitudes de información, órdenes e 
instrucciones que imparta, la obstrucción de las investigaciones, el incumplimiento de las 
obligaciones de informar una operación de integración empresarial o las derivadas de 
su aprobación bajo condiciones o de la terminación de una investigación por aceptación 
de garantías, imponer, por cada violación y a cada infractor, multas a favor de la 
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios 
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mica. De igual modo, en el numeral 4 del artículo 1 del Decreto referido 
se indica que la sic podrá “4. Imponer con base en la ley y de acuerdo 
con el procedimiento aplicable las sanciones pertinentes por violación a 
cualquiera de las disposiciones sobre protección de la competencia y com- 
petencia desleal, así como por la inobservancia de las instrucciones que imparta 
en desarrollo de sus funciones”. 


Ahora bien, dado que este trámite especial tiene vacíos, los mismos de- 
ben ser llenados con las normas establecidas en el CPACA, régimen que en 
este caso resulta complementario en la medida en que el procedimiento 
especial regula algunos aspectos como el tipo de trámite, las sanciones y la 
caducidad, no obstante, deja por fuera la regulación de aspectos como el 
tiempo que debe otorgarse para rendir explicaciones o la necesidad o no 
de practicar pruebas. 


Sobre el particular, el artículo 54 del Decreto 2153 de 1992 señala: 


Artículo 54. Procedimientos. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en ma- 
teria de propiedad industrial y lo previsto en el presente Decreto, las actuaciones 
que adelante la Superintendencia de Industria y Comercio se tramitarán de acuer 
do con los principios y el procedimiento establecido en el Código Contencioso 
Administrativo. 


En este sentido, como se indicó, la Superintendencia ha señalado que 
el procedimiento de inobservancia se complementa con las normas del 
CPACA, particularmente con el artículo 51 de tal regulación que trata la *re- 
nuencia a suministrar información”. Así, la Autoridad ha señalado que el 
trámite por inobservancia de instrucciones puede resumirse en 3 etapas!*: 


Traslado para rendición Recepción de is Surinineess 
Decisión administrativa 


(sanción o archivo) 


de explicaciones explicaciones y análisis 
(10 días hábiles) de las mismas 


Como se observa, la Superintendencia ha mantenido su posición en 
cuanto a que en este tipo de trámites, al ser incidentales, no existe un pe- 
riodo probatorio; sin embargo, en muchos casos se han decretado pruebas. 


mínimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150 % de la utili- 
dad derivada de la conducta por parte del infractor. 
(...)”. (Destacado fuera de texto). 

1883. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 61899 (15 de 
octubre, 2014). “Por la cual se resuelve un recurso de reposición y una nulidad procesal”. 
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Al respecto, ha señalado el Despacho que si se procede con el periodo pro- 
batorio, esto sería simplemente más garantista para el derecho de defensa 
y contradicción, pero que tal circunstancia no lo obliga a implementar 
siempre dicho periodo en investigaciones o trámites por inobservancias a 


futuro. 


Así las cosas, básicamente los aspectos más relevantes sostenidos por la 
Autoridad en los últimos años son los siguientes: 


1) 


1v) 


Existe un procedimiento especial en el régimen de competencia 
señalado en el numeral 12 del artículo 9 del Decreto 4886 de 2011, 


Este procedimiento tiene vacíos que deben ser llenados con las 
normas que regulan materias similares en el CPACA, 


El trámite que sirve para nutrir este procedimiento es el señalado 
en el artículo 51 del GPAcA que trata de la frenuencia a suministrar 
información”, por lo que debe entenderse que el término razonable 
que debe otorgar la Autoridad para contestar a la solicitud de ex- 
plicaciones es de 10 días hábiles y, 


La sic no está obligada a practicar pruebas, no obstante lo hace 
para garantizar el derecho de defensa, cuando así lo requiera la 
conducta objeto de análisis. 


En conclusión, hoy en día, según la Superintendencia, el trámite apli- 
cable a los procedimientos por inobservancia de instrucciones se resume 
en 3 etapas: 


1. Traslado para rendir explicaciones (10 días hábiles). 


2. Recepción de explicaciones y análisis de las mismas. 


3. Decisión administrativa (sanción o archivo). 


Capítulo XV 

Procedimiento de investigación para determinar 
la existencia de una práctica comercial 
restrictiva de la libre competencia económica 


1. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO ADELANTADO POR 
LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO 


El trámite adelantado por la sic para la determinación de la existencia 
de una práctica comercial restrictiva es un procedimiento administrativo de 
carácter sancionatorio. Ello implica que la Superintendencia, en uso de sus 
atribuciones legales, se instituye como la autoridad administrativa encargada 
de ejercer las funciones de inspección, vigilancia y control en materia de 
libre competencia económica sobre los agentes de mercado que participan 
en el territorio nacional. Todo lo anterior lo hace como manifestación del 
ius puniendi**** del Estado colombiano para perseguir y sancionar compor- 


tamientos que contravengan intereses de especial relevancia constitucional. 


Como todo procedimiento de tipo administrativo sancionatorio, el 
propósito perseguido por la autoridad nacional de competencia es el 
de “garantizar la preservación y restauración del ordenamiento jurídico, 
mediante la imposición de una sanción que no sólo repruebe, sino que 
también prevenga la realización de todas aquellas conductas contrarias al 
mismo”!*%5, En este caso, la libre competencia es el bien jurídicamente tu- 
telado por el régimen de protección de la libre competencia!*, 


139 De conformidad con lo expresado por la Corte Constitucional, *[e]l derecho 


sancionador es un categoría jurídica amplia y compleja, así reconocida por la 
jurisprudencia, por la cual el Estado puede ejercer un derecho de sanción o ius 
puniendi, destinado a reprimir conductas que se consideran contrarias al Dere- 
cho, es decir, a los derechos y libertades u otros bienes jurídicos protegidos (...) 
Todas estas expresiones del ius puniendi, pueden determinar afectaciones sobre 
los derechos constitucionales, pues así lo determinan las sanciones a ser impuestas 
(...)”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-762. Expediente D-7607. (29 
de octubre, 2009). M.P. Juan Carlos Henao Pérez. 

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-818. Expediente D-5521. (9 de agos- 
to, 2005). M.P. Rodrigo Escobar Gil. 

Según lo ha manifestado la Corte Constitucional, *(...) la potestad sancionadora 
de la Administración permite asegurar la realización de los fines del Estado, al 


1385 


1386 
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Según lo prevé el artículo 155 del Decreto 019 de 2012!%7, el trámite 
administrativo sancionatorio aplicado por la sic se encuentra compuesto, 
de manera general, por tres etapas. La primera, es una etapa preliminar 
cuya finalidad es la determinación de los hechos que podrían dar origen 
a una vulneración del régimen de libre competencia. Le sigue una etapa 
de investigación o instrucción, la cual inicia con el acto administrativo por 
medio del cual se formulan los cargos que, en concreto, serán objeto de 
investigación y debate probatorio. Esta finaliza con la expedición de un 
informe motivado en el que se brinda una recomendación de archivo o 
sanción de la actuación administrativa. La tercera etapa es una etapa de 
decisión o juzgamiento, en la que se adopta determinación final respecto 
de los cargos inicialmente formulados. 


Desde el punto de vista orgánico, las etapas que conforman el procedi- 
miento administrativo por presuntas prácticas comerciales restrictivas son 
de conocimiento de diferentes áreas o dependencias dentro de la sic. De 
esta forma, se tiene que, de conformidad con los numerales 4, 5 y 6 del 
Decreto 4886 de 2011%'%, la etapa preliminar y la etapa de investigación o 
instrucción son de conocimiento del Despacho del Superintendente De- 
legado para la Protección de la Competencia. Por otro lado, según lo es- 
tablecido por el numeral 19 del mismo cuerpo normativo!%, la etapa de 


otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de imponer una sanción 
o castigo ante el incumplimiento de las normas jurídicas que exigen un deter- 
minado comportamiento a los particulares o a los servidores públicos, a fin de 
preservar el mantenimiento del orden jurídico como principio fundante de la 
organización estatal (C.P. arts. 1, 2, 4 y 16)”. Colombia. Corte Constitucional. Sen- 
tencia C-818. Expediente D-5521. (9 de agosto, 2005). M.P. Rodrigo Escobar Gil. 
1387 Colombia. Gobierno Nacional. Decreto Legislativo 019 de 2012. Artículo 155. 
1388 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011. Artículo 9: “Son 
funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia: 
[0 
4, Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e 
instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones 
sobre protección de la competencia. 
5. Tramitar, de acuerdo con el procedimiento legalmente aplicable, las investiga- 
ciones administrativas por actos de competencia desleal. 
6. Presentar al Superintendente de Industria y Comercio una vez instruida la in- 
vestigación, informe motivado respecto de si ha habido una infracción a las nor- 
mas sobre protección de la competencia y competencia desleal (...)”. 
1382 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011. Artículo 3: Son 
funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio: 
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decisión o juzgamiento corresponde al Despacho del Superintendente de 
Industria y Comercio. 


Desde el punto de vista funcional, el procedimiento administrativo 
sancionatorio adelantado por la referida autoridad nacional podría ser 
calificado como de tipo inquisitivo, lo cual significa que la sic concentra 
las atribuciones de investigación y juzgamiento de los presuntos compor- 
tamientos restrictivos de la competencia. Esta particular característica ha 
sido incluso reconocida por la Delegatura para la Protección de la Com- 
petencia al manifestar que el aludido trámite administrativo sancionatorio 
posee los elementos propios de un sistema de corte inquisitivo “puesto que 
es la Superintendencia, como única Autoridad Competente, quien adelan- 
ta la averiguación preliminar, la apertura e instrucción de la investigación 
y la adopción de la decisión final relacionada con la determinación de una 
práctica restrictiva de la libre competencia”, 


No obstante, la anterior circunstancia no puede llegar a representar un 
juicio arbitrario por parte de la Superintendencia, pues como se procederá 
a explicar, el procedimiento administrativo sancionatorio se encuentra su- 
jeto a la aplicación y respeto de múltiples garantías y principios, los cuales 
se exponen a continuación. 


2. GARANTÍAS Y PRINCIPIOS GENERALES 
APLICABLES AL PROCEDIMIENTO 


2.1. Principio de eficacia 


Según lo previsto en el artículo 209 de la Constitución Política, las fun- 
ciones administrativas del Estado deben ser desarrolladas bajo un marco 
de eficacia. Este principio implica que las medidas y decisiones adoptadas 
por una determinada autoridad administrativa deben estar encaminadas a 
proteger los bienes jurídicamente tutelados por un determinado régimen. 


(o) 
19. Decidir las investigaciones administrativas por violación a las normas de pro- 
tección de la competencia y competencia desleal y adoptar las sanciones, medidas 
u órdenes a que haya lugar de acuerdo con la ley. 
139 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n* 11-116942. Por el cual se recomienda 
sancionar algunos agentes de mercado y el archivo de la investigación respecto de 
otros. Caso “Cementos”. 
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Según lo ha descrito la Corte Constitucional 


este principio de la administración impone deberes y obligaciones a las auto- 
ridades para garantizar la adopción de medidas de prevención y atención de los 
ciudadanos del país, para garantizar su dignidad y el goce efectivo de sus derechos 
(...) el principio de eficacia impide que las autoridades administrativas permanezcan 
inertes ante situaciones que involucren a los ciudadanos de manera negativa para sus 
derechos e intereses. Igualmente, que la eficacia de las medidas adoptadas por las au- 
toridades debe ser un fin para las mismas, es decir, que existe la obligación de actuar 
por parte de la administración y hacer una real y efectiva ejecución de las medidas 
que se deban tomar en el caso que sea necesario, en armonía y de conformidad con 
el debido proceso administrativo!*%. 


En materia de derecho de la competencia, el principio de eficacia ad- 
ministrativa impone que las funciones institucionales de la autoridad na- 
cional de competencia estén encaminadas a lograr la efectividad de los 
propósitos fundamentales del régimen de libre competencia económica, 
esto es, “la libre participación de las empresas en el mercado, el bienestar 
de los consumidores y la eficiencia económica”!9%. 


2.2. Principio de celeridad 


El principio de celeridad es un mandato y garantía de orden consti- 
tucional según el cual las funciones administrativas del Estado deben ser 
desarrolladas con agilidad y prontitud. De tal forma, la persecución de los 
comportamientos que afectan el cumplimiento de un determinado régi- 
men jurídico no puede quedar suspendido indefinidamente en el tiempo. 


Según la Corte Constitucional, el principio de celeridad 


implica para los funcionarios públicos el objetivo de otorgar agilidad al cumpli- 
miento de sus tareas, funciones y obligaciones públicas, hasta que logren alcanzar sus 
deberes básicos con la mayor prontitud, y que de esta manera su gestión se preste 
oportunamente cubriendo las necesidades y solicitudes de los destinatarios y usua- 
rios, esto es, de la comunidad en general"3%. 


181 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-826. Expediente D-9623. (13 de no- 
viembre, 2013). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 

132 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009. Artículo 3. 

1383 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-826. Expediente D-9623. (13 de no- 
viembre, 2013). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 
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En cuanto al régimen de protección de la competencia, debe señalarse 
que el artículo 27 de la Ley 1340 de 2009 previó que la facultad sancio- 
natoria de la sic para castigar los comportamientos violatorios de la libre 
competencia caduca una vez trascurridos 5 años desde el ultimo hecho 
constitutivo de la respectiva infracción. Esto significa que el legislador, en 
uso de sus atribuciones de libre configuración, supeditó el cumplimiento 
del deber de celeridad al marco temporal previamente descrito. 


2.3. Principio de imparcialidad 


El principio de imparcialidad es una garantía de rango constitucional 
que impone a las autoridades administrativas y judiciales el deber de ade- 
lantar sus funciones bajo un marco de neutralidad, esto es, sin la existencia 
de circunstancias previas que afecten el entendimiento y decisión de los 
hechos que son puestos a su consideración. Conforme lo ha manifestado 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, 


cualquier decisión judicial o administrativa, es la concreción de un orden norma- 
tivo abstracto a una situación particular y específica, lo que impone que el juez o ser- 
vidor público, sea que actúe en primera o segunda instancia, intervenga con la más 
absoluta imparcialidad, despojado de cualquier atadura que pueda comprometer su 
recto entendimiento y aplicación del orden jurídico!?%. 


Según lo ha destacado la misma corporación, el respeto del principio 
de imparcialidad implica dos dimensiones: (i) una dimensión de carácter 
objetivo, según la cual *[se] exige que los asuntos sometidos al juzgador le 
sean ajenos, de manera tal que no tenga interés de ninguna clase ni directo 
ni indirecto; y (1i) una dimensión de carácter subjetivo, la cual «garantiza 
que el juzgador no haya tenido relaciones con las partes del proceso que 
afecten la formación de su parecer»”%%, 


Sobre este último aspecto, debe establecerse que el procedimiento ad- 
ministrativo para la determinación de la existencia de una práctica comer- 
cial restrictiva se encuentra estructurado bajo un esquema regulatorio que 
garantiza el respeto de la imparcialidad, pues como ya se mencionó, la 
etapa de instrucción y la etapa de juzgamiento se encuentran a cargo de 


139 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-762. Expediente D-7607. (29 de oc- 
tubre, 2009). M.P. Juan Carlos Henao Pérez. 
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-762. Expediente D-7607. (29 de oc- 
tubre, 2009). M.P. Juan Carlos Henao Pérez. 
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dependencias diferentes dentro de la sic. En adición, los funcionarios a 
cargo de cada una de las etapas del proceso administrativo sancionatorio 
se encuentran sujetos al régimen de impedimentos y recusaciones descrito 
en el artículo 11 de la Ley 1437 de 2011. 


3. DEBIDO PROCESO 


En el curso del procedimiento administrativo sancionatorio resulta de 
especial importancia la garantía fundamental del debido proceso. Este de- 
recho de rango constitucional impone a las autoridades administrativas y 
judiciales el respeto de una serie de prerrogativas de esencial relevancia, 
las cuales deben rodear el procesamiento de un determinado agente de 
mercado. Así se encuentra determinado por el artículo 29 de la Constitu- 
ción Política, el cual dispone: 


ARTÍCULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judicia- 
les y administrativas. 

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le im- 
puta, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. 

(.) 

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmen- 
te culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un 
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un 
debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a contro- 
vertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no 
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso. 


Según lo ha reiterado la Corte Constitucional, 


el derecho fundamental al debido proceso (...) debe ser respetado no solo en 
el ámbito de las actuaciones judiciales sino también en todas las actuaciones, pro- 
cedimientos y procesos administrativos, de manera que se garantice (i) el acceso a 
procesos justos y adecuados; (ii) el principio de legalidad y las formas administrativas 
previamente establecidas; (iii) los principios de contradicción e imparcialidad; y (iv) 
los derechos fundamentales de los asociados. Estas garantías se encuentran encami- 
nadas a garantizar el correcto y adecuado ejercicio de la función pública adminis- 
trativa, de conformidad con los preceptos constitucionales, legales o reglamentarios 
vigentes y los derechos de los ciudadanos, con el fin de evitar posibles actuaciones 
abusivas o arbitrarias por parte de la administración a través de la expedición de ac- 
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tos administrativos que resulten lesivos de derechos o contrarios a los principios del 
Estado de Derecho!*%. 


Como corolario de lo expuesto, se tiene que la sic debe adelantar el 
procedimiento administrativo sancionatorio por presuntas prácticas co- 
merciales restrictivas con plena observancia de las garantías que compo- 
nen el derecho fundamental al debido proceso. Á continuación se exami- 
nan las principales garantías que debe seguir la investigación, instrucción y 
juzgamiento de las personas jurídicas y naturales implicadas en la presunta 
comisión de una práctica comercial restrictiva. 


3.1. Principio de legalidad 


En materia de competencia, el principio de legalidad hace referencia a 
la necesidad de que los comportamientos que pueden llegar a ser califica- 
dos como restrictivos, así como su correspondiente sanción, estén defini- 
dos previamente en una regla jurídica con fuerza material de ley. 


Así lo ha descrito la Corte Constitucional al determinar que: 


[ell principio de legalidad exige que dentro del procedimiento administrativo san- 
cionatorio la falta o conducta reprochable se encuentre tipificada en la norma —lex 
scripta— con anterioridad a los hechos materia de la investigación —lex previa—. 
En materia de derecho sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble 
garantía, a saber: material, que se refiere a la predeterminación normativa de las con- 
ductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con la exigencia de que estas 
deben estar contenidas en una norma con rango de ley!?9”. 


Ahora bien, debe precisarse que el principio de legalidad guarda una 
especial relación con el principio de tipicidad, el cual, según ha sido descri- 
to por la misma corporación, implica la definición “específica y precisa”!*9 
de la conducta sancionable por el ordenamiento jurídico. No obstante, 
no puede perderse de vista que el procedimiento administrativo por la 
presunta comisión de prácticas comerciales restrictivas es de tipo adminis- 
trativo sancionatorio y, en esa medida, la aplicación de principios como 


1385 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-543. Expedientes 76.029.705 y 
T6.139.760. (24 de julio, 2017). M.P. Diana Fajardo Rivera. 

1327 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C412. Expediente D-10485. (1 de ju- 
lio, 2015). M.P. Alberto Rojas Ríos. 

1388 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-713. Expediente D-8984. (12 de sep- 
tiembre, 2012). M.P. Rodrigo Paula Jiménez Martínez. 


934 José MIGUEL DE La CALLE 


el de tipicidad deben ser garantizados con un menor rigor del que se exi- 
giría, por ejemplo, en materia penal. De allí que la descripción precisa 
de los comportamientos constitutivos de infracciones al régimen de libre 
competencia pueda estar contenida, incluso, en normas reglamentarias de 
inferior jerarquía al de la ley!*%, 


3.2. Principio de presunción de inocencia 


La aplicación del principio de presunción de inocencia es una manifes- 
tación directa de la presunción de buena fe descrita en el artículo 83 de 
la Constitución Política. Se traduce en la imposibilidad de la autoridad de 
competencia para sancionar a un determinado agente de mercado, sin ha- 
ber corroborado la comisión del comportamiento restrictivo imputado. En 
otras palabras, la autoridad tiene la carga de demostrar la correspondiente 
infracción al régimen de competencia. 


Según lo ha descrito la Corte Constitucional 


la presunción de inocencia es una presunción juris tantun que admite prueba 
en contrario. Tal presunción cabe ciertamente tanto en el ámbito del derecho penal 
como en el de las infracciones administrativas. Naturalmente como surge de la lógica 
del proceso, la carga de la prueba está a cargo del Estado, sin perjuicio de que los 


1399 En este sentido la Corte Constitucional ha indicado: “En el ámbito del derecho 
administrativo sancionador el principio de legalidad se aplica de modo menos ri- 
guroso que en materia penal, por las particularidades propias de la normatividad 
sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su aplicación, de los 
fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas. Desde esta 
perspectiva, el derecho administrativo sancionador suele contener normas con 
un grado más amplio de generalidad, lo que en sí mismo no implica un quebran- 
tamiento del principio de legalidad si existe un marco de referencia que permita 
precisar la determinación de la infracción y la sanción en un asunto particular. 
Así, el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Política si 
las normas que lo integran —así sean generales y denoten cierto grado de impre- 
cisión— no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la administración en 
la imposición de las sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el prin- 
cipio de legalidad en el ámbito del derecho administrativo sancionador cuando se 
establecen: (1) «los elementos básicos de la conducta típica que será sancionada»; 
(11) «las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo en blanco 
o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la con- 
ducta»; (111) «la sanción que será impuesta o, los criterios para determinarla con 
claridad»”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-242. Expediente D-7852. 
(7 de abril, 2010). M.P. Mauricio González Cuervo. 
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acusados también ejerzan la iniciativa probatoria a fin de buscar el esclarecimiento 
de los hechos'*%, 


3.3. Principio de contradicción 


El principio de contradicción implica la oportunidad de los investiga- 
dos dentro de la actuación administrativa para: (i) solicitar el decreto y 
práctica de las pruebas que pretenden hacer valer dentro del trámite san- 
cionatorio; y (ii) controvertir aquellas que fueron endilgadas en su contra 
en el acto administrativo de apertura de investigación. Esta garantía resulta 
de especial relevancia para los agentes de mercado involucrados en una in- 
vestigación por la presunta comisión de prácticas restrictivas debido a que, 
como se anticipó, en la etapa de averiguación preliminar se recaudan di- 
versos elementos materiales probatorios que no tienen la naturaleza de ser 
plena prueba, al no haber sido objeto de contradicción!*”, De tal forma, 
no es dable para la sic la imposición de sanciones, sin previamente haber 
surtido la correspondiente etapa probatoria. 


Sobre este aspecto en particular, la Corte Constitucional ha puntualiza- 
do que: 


la pluralidad de principios del debido proceso administrativo involucra los de- 
rechos de defensa y contradicción, ambos con naturaleza y estructura autónoma 
de derecho fundamental. En tal sentido, en sentencia 1-1341 de 2001, la Corte sen- 
tenció: ¡.) La efectividad de ese derecho en las instancias administrativas supone 
la posibilidad de que el administrado interesado en la decisión final que se adopte 
con respecto de sus derechos e intereses, pueda cuestionarla y presentar pruebas, 
así como controvertir las que se alleguen en su contra (CP. art. 29), pues, a juicio 
de la Corte, de esta forma se permite racionalizar el proceso de toma de decisiones 
administrativas, en tanto que ello evidentemente constituye un límite para evitar la 
arbitrariedad del poder público**”. 


14490 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-599. Expedientes D-062 y D-104. (10 
de diciembre, 1992). M.P. Fabio Morón Díaz. 

Según lo expresa la Corte Constitucional, “(...) la doctrina ha sido uniforme en 
señalar que la prueba sumaria suministra al juez la certeza del hecho que se quie- 
re establecer en idénticas condiciones que lo hace la plena prueba, con la diferen- 
cia que la prueba sumaria no ha sido sometida a contradicción, ni conocimiento 
o confrontación por la parte contra quien se quiere hacer valer (...)”. Colombia. 
Corte Constitucional. Sentencia C-523. Expediente D-7612. (4 de agosto, 2009). 
M.P. María Victoria Calle Correa. 

1402 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-034. Expediente D-9566. (29 de ene- 

ro, 2014). M.P. María Victoria Calle Correa. 
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3.4. Principio de legalidad de la prueba 


Como será objeto de análisis con posterioridad, el recaudo de los di- 
versos elementos probatorios que forman parte de la investigación admi- 
nistrativa por la presunta comisión de prácticas comerciales restrictivas 
debe seguir una serie de formalidades y procedimientos que garanticen el 
derecho de defensa de los investigados. De tal forma, las irregularidades 
presentadas en dicho recaudo pueden dar origen a la nulidad de pleno 
derecho de las pruebas practicadas por la autoridad administrativa y, de 
contera, generar la imposibilidad de ser usadas como fundamento en los 
actos administrativos correspondientes. 


Sobre el principio de legalidad de la prueba como expresión del dere- 
cho fundamental al debido proceso, la Corte Constitucional ha sido enfá- 
tica al afirmar que: 


lelste derecho implica que la prueba se realice observando las reglas del debido 
proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violación de éste. En diversas 
sentencias esta Corporación, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad, se 
ha pronunciado sobre la importancia de que las pruebas se practiquen de acuerdo 
a lo establecido por la ley, como una expresión más del derecho de defensa, de con- 
tradicción, del debido proceso y del acceso a la administración de justicia, de forma 
que “la vía de hecho por defecto procedimental se ha relacionado con el recaudo de 
medios probatorios en el proceso”1%3. 


3.5. Non bis in idem 


El derecho constitucional al non bis in idem simboliza la garantía que tie- 
ne cualquier persona de no ser juzgada dos o más veces por unos mismos 
hechos. Como lo ha sido sostenido la Corte Constitucional: 


este principio implica que el Estado se halla legitimado para imponer, luego de 
los procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias cuando de- 
muestre la ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite la respon- 
sabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una vez tomada una decisión 
definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la responsabilidad 
o inocencia del implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para someterlo 
a una nueva valoración y decisión. 

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la seguridad de que las 
decisiones definitivas que se han proferido en los procesos tramitados en su contra, 


1403 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-496. Expediente D-10451. (5 de 
agosto, 2015). M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 
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con miras a establecer su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en 
cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan ser objeto de poste- 
riores debates. Por ello se dice que el principio non bis in idem es una manifestación 
de la seguridad jurídica y una afirmación de la justicia materiaf'9%%, 


Debe resaltarse que, aunque la garantía fundamental del non bis in idem 
se instituye como una garantía propia del derecho penal, no deja ser me- 
nos cierto que dicho derecho resulta de aplicación transversal a todas las 
actuaciones provenientes del ¿us puniendi del Estado. Por eso, los trámites 
propios del derecho administrativo sancionador, como las investigaciones 
por la presunta comisión de prácticas comerciales restrictivas, deben ade- 
lantarse con plena observancia de la referida garantía!*”, 


4. EL ARTÍCULO 52 DEL DECRETO 2153 DE 1992 


El procedimiento administrativo para la determinación de la existencia 
de una práctica comercial restrictiva se encuentra previsto, esencialmente, 
en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992. A lo largo del tiempo, la re- 
gla en comento ha sido objeto de diversas modificaciones que han tenido 
como propósito introducir y reformar herramientas procesales de gran re- 
levancia para la s1G, los agentes de mercado investigados por la comisión 
de una práctica comercial restrictiva e incluso los terceros interesados en 
la investigación administrativa. 


1404 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-537. Expediente T-538.259. (15 de 
julio, 2002). M.P. Jaime Córdoba Triviño. 

En relación con la extensión de la garantía del non bis in idem a los procedimientos 
administrativos sancionatorios, la Corte Constitucional ha expresado: *(...) la ju- 
risprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem a un ámbito 
diferente al penal, puesto que ha estimado que éste forma parte del debido proceso 
sancionador. De tal manera que cuando la finalidad de un régimen es regular las 
condiciones en que un individuo puede ser sancionado personalmente en razón a 
su conducta contraria a derecho, este principio es aplicable. En efecto, la palabra 
sindicado puede ser interpretada de diferentes maneras, es decir, en sentido res- 
tringido o en sentido amplio. Como se observa en el inciso primero del artículo 29 
Superior, el ordenamiento constitucional colombiano ha escogido la segunda de las 
opciones, pues establece que los principios constitutivos del debido proceso penal 
se extienden, en lo pertinente y en el grado que corresponda dada la naturaleza del 
proceso no penal, a todas las «actuaciones judiciales y administrativas» sanciona- 
torias (...)”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-870. Expediente D-3987. 
(15 de octubre, 2002). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 
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Sin perjuicio de lo anterior, y pese a los cambios normativos acaecidos 
con posterioridad, la estructura fundamental del procedimiento definido 
por el Decreto 2153 de 1992 se ha mantenido incólume. Esto evidencia, 
una vez más, la importancia de esta norma para el ejercicio del derecho de 
la competencia a nivel nacional. 


4.1. Texto original 


En su redacción original, el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 indi- 
caba lo siguiente: 


Para determinar si existe una infracción a las normas de promoción a la compe- 
tencia y prácticas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio deberá iniciar actuación de oficio o por su solicitud 
de un tercero y adelantar una averiguación preliminar, cuyo resultado determinará la 
necesidad de realizar una investigación. 

Cuando se ordene abrir una investigación, se notificará personalmente al investi- 
gado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la in- 
vestigación se practicarán las pruebas solicitadas y las que el funcionario competente 
considere procedentes. 

Instruida la investigación se presentará al Superintendente un informe motivado 
respecto de si ha habido una infracción. De dicho informe se correrá traslado al 
investigado. 

Durante el curso de la investigación, el Superintendente de Industria y Comercio 
podrá ordenar la clausura de la investigación cuando a su juicio el presunto infractor 
brinde garantías suficientes de que suspenderá o modificará la conducta por la cual 
se le investiga. 

En lo no previsto en este artículo se aplicará el Código Contencioso Administrativo. 


Como puede observarse, desde el origen mismo del artículo 52 del De- 
creto 2153 de 1992 se previó la existencia de las múltiples etapas que, hoy 
por hoy, conforman el procedimiento administrativo para la determina- 
ción de una práctica restrictiva. En primer lugar, definió que la etapa preli- 
minar del procedimiento administrativo tiene su origen en una actuación 
oficiosa por parte de la autoridad o en la solicitud de tercero, y que su fi- 
nalidad no era otra que determinar la necesidad de abrir una investigación 
administrativa. 


De otra parte, determinó que la etapa de investigación o instrucción 
se encuentra orientada a surtir el debate probatorio, para lo cual deben 
tenerse en cuenta los elementos de prueba solicitados por las partes vincu- 
ladas a la actuación administrativa y todas aquellas que, oficiosamente, se 
consideren procedentes. 
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Sobre este punto en particular, debe destacarse que la regulación es- 
tablecida por el Decreto 2153 de 1992 no preveía un término fijo para 
que los investigados presentaran sus descargos y sus correspondientes so- 
licitudes probatorias, por lo que su definición se encontraba a cargo del 
Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia, quien 
debía adoptar dicha determinación con fundamento en las circunstancias 
particulares de cada caso y con sustento en los principios de objetividad y 
razonabilidad. 


Asimismo, el Decreto 2153 de 1992 definió que la etapa de investigación 
finaliza con la expedición de un informe motivado el cual contiene una 
recomendación de archivo o sanción respecto de la infracción investigada. 
El informe motivado es presentado al Superintendente de Industria y Co- 
mercio quien, previo traslado a los investigados, adopta una determinación 
final acerca de la existencia de la practica comercial restrictiva que dio 
origen a la investigación administrativa. 


Por último, debe destacarse la particular regulación que traía el meca- 
nismo de terminación del procedimiento administrativo sancionatorio por 
ofrecimiento de garantías, pues, como puede extraerse de la redacción 
original del artículo, este ofrecimiento podía ser realizado en cualquier 
momento durante el curso de la investigación. 


4.2. Ley 1340 de 2009 


La expedición de la Ley 1340 de 2009 constituye uno de los hitos más 
relevantes para el fortalecimiento de la Superintendencia de Industria y 
Comercio como autoridad nacional de competencia y, en general, para la 
modernización del régimen de libre competencia. Dicho ánimo de mo- 
dernización también introdujo importantes cambios en el procedimiento 
administrativo para la determinación de una práctica comercial restrictiva. 


Para comenzar, el artículo 19 de la mencionada Ley adicionó un tercer 
inciso al artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, quedando de la siguiente 
forma: 


Instruida la investigación se presentará al Superintendente un informe motivado 
respecto de si ha habido una infracción. De dicho informe se correrá traslado al in- 
vestigado y a los terceros interesados, en caso de haberlos. 


El cambio introducido por la Ley 1340 de 2009 se encuentra acorde con 
la creación de la figura del tercero interesado quien, como interviniente 
en la investigación administrativa, posee múltiples facultades de interven- 
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ción procesal en el trámite sancionatorio por la presunta comisión de prác- 
ticas comerciales restrictivas. 


En lo atinente al cambio procedimental incluido por el tercer inciso 
del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, la ley ordenó que el traslado 
del informe motivado expedido por el Superintendente Delegado para la 
Protección de la Competencia fuera concedido, adicionalmente, para los 
terceros interesados que se hayan vinculado al trámite administrativo. 


Así pues, los terceros intervinientes que acrediten un interés legítimo 
en la investigación administrativa tienen la posibilidad de pronunciarse 
acerca de las recomendaciones proferidas por el Superintendente Dele- 
gado, con la finalidad de que sus planteamientos sean tenidos en cuenta y 
formen parte de la decisión final que debe adoptar el Superintendente de 
Industria y Comercio. 


El artículo 16 de la Ley 1340 de 2009 adicionó un parágrafo al artículo 
52 del Decreto 2153 de 1992, el cual se transcribe a continuación: 


Parágrafo 1. Para que una investigación por violación a las normas sobre prácticas 
comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de ga- 
rantías, se requerirá que el investigado presente su ofrecimiento antes del vencimien- 
to del término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para soli- 
citar o aportar pruebas. Si se aceptaren las garantías, en el mismo acto administrativo 
por el que se ordene la clausura de la investigación la Superintendencia de Industria y 
Comercio señalará las condiciones en que verificará la continuidad del cumplimiento 
de las obligaciones adquiridas por los investigados. 

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptación de las garantías 
de que trata este artículo se considera una infracción a las normas de protección de 
la competencia y dará lugar a las sanciones previstas en la ley previa solicitud de las 
explicaciones requeridas por la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Parágrafo. La autoridad de competencia expedirá las guías en que se establezcan 
los criterios con base en los cuales analizará la suficiencia de las obligaciones que 
adquirirían los investigados, así como la forma en que estas pueden ser garantizadas. 


La anterior modificación constituye la imposición de un límite tempo- 
ral y perentorio para que los investigados presenten un ofrecimiento de 
garantías a efectos de terminar anticipadamente con la investigación admi- 
nistrativa. Como puede ser analizado, esta oportunidad procesal se limita 
al término concedido por la Superintendencia para que los respectivos in- 
vestigados presenten sus solicitudes probatorias. 


Adicionalmente, ratificó en forma expresa que el incumplimiento de las 
prestaciones ofrecidas en garantía constituye una infracción al régimen de 
libre competencia y que dicho proceder podría dar origen a la apertura de 
un trámite incidental y la imposición de las consecuentes sanciones. 
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4.3. Modificaciones introducidas por el Decreto 19 de 2012 


El Decreto 19 de 2012 fue un importante esfuerzo adelantado por el Go- 
bierno nacional con el propósito de suprimir y reformar múluples trámites 
y procedimientos a cargo de las autoridades que conforman la administra- 
ción pública y, de esta manera, cumplir de mejor forma con los principios 
constitucionales de la función administrativa. 


Uno de los procedimientos reformados fue, en efecto, el trámite admi- 
nistrativo sancionatorio adelantado por la sic para la determinación de 
una práctica comercial restrictiva. Para comenzar, el artículo 155 del De- 
creto 19 de 2012 modificó el primer inciso del artículo 52 del Decreto 2153 
de 1992, quedando de la siguiente forma: 


Artículo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infracción a las normas 
de promoción a la competencia y prácticas comerciales restrictivas a que se refiere 
este decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberá iniciar actuación 
de oficio o por su solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y priori- 
taria, adelantar una averiguación preliminar, cuyo resultado determinará la necesidad 
de realizar una investigación. 


El inciso reformado por el Decreto 19 de 2012 mantuvo las característi- 
cas originales de la etapa preliminar descrita por el Decreto 2153 de 1992: 
la posibilidad de que la actuación administrativa inicie en forma oficiosa o 
en forma rogada por un tercero y la claridad de que la finalidad perseguida 
por la autoridad de competencia en esta etapa es determinar la necesidad 
de efectuar una investigación administrativa. 


No obstante, el Decreto en cuestión agregó expresamente que la deci- 
sión de iniciar una investigación de carácter formal debe sustentarse en 
criterios de “admisibilidad” y “prioridad”, razón por la que, desde el punto 
de vista meramente teórico, los actos administrativos de apertura de inves- 
tigación proferidos por la Delegatura para la Protección de la Competen- 
cia deben exponer los fundamentos que garanticen el cumplimiento de los 
referidos criterios. 


Adicionalmente, el artículo 155 del Decreto 19 de 2012 reformó el inci- 
so segundo del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 de la forma en que se 
trascribe a continuación: 


Cuando se ordene abrir una investigación, se notificará personalmente al investi- 
gado para que en los veinte (20) días hábiles siguientes solicite o aporte las pruebas 
que pretenda hacer valer. Durante la investigación se practicarán las pruebas solici- 
tadas y las que el Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia 
considere procedentes. 
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Como puede observarse, el Decreto 19 de 2012 eliminó la discreciona- 
lidad administrativa del Superintendente Delegado para la Protección de 
la Competencia para decidir el término con el que contaban los investiga- 
dos para presentar sus descargos y sus correspondientes solicitudes proba- 
torias. Estableció un término fijo e improrrogable de veinte días hábiles 
contados a partir de la respectiva notificación personal para efectuar las 
correspondientes solicitudes. 


De otra parte, el artículo 155 del Decreto 19 de 2012 introdujo una 
etapa procesal adicional en la cual los investigados y los terceros intere- 
sados, una vez finalizado el debate probatorio, pueden dar a conocer sus 
conclusiones acerca de la investigación surtida por la Delegatura para la 
Protección de la Competencia. Al respecto, el inciso tercero del artículo 52 
del Decreto 2153 de 1992 prevé lo siguiente: 


Instruida la investigación el Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia citará, por una sola vez, a una audiencia dónde los investigados y terce- 
ros reconocidos dentro del trámite presentarán de manera verbal los argumentos que 
pretendan hacer valer respecto de la investigación. La inasistencia a dicha audiencia 
no será considerada indicio alguno de responsabilidad. 


El traslado del informe motivado también fue modificado en el sentido 
de establecer un término fijo en el que los investigados y los terceros inte- 
resados pueden presentar sus pronunciamientos en relación con las con- 
clusiones y recomendaciones proferidas por el Superintendente Delegado. 
Particularmente, el inciso cuarto del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 
establece: 


Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado 
presentará ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado res- 
pecto de si ha habido una infracción. De dicho informe se correrá traslado por veinte 
(20) días hábiles al investigado y a los terceros interesados reconocidos durante el 
trámite. 


Finalmente, la nueva regulación introducida por el artículo 155 del De- 
creto 19 de 2012 previó la posibilidad del Superintendente de Industria 
y Comercio para acoger, sumariamente, una eventual recomendación de 
archivo proferida por la Delegatura para la Protección de la Competen- 
cia. Al respecto, el inciso quinto del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 
dispone: 


Si la recomendación del informe motivado considera que no se cometió infrac- 
ción alguna, el Superintendente de Industria y Comercio podrá acoger integralmente 
los argumentos del informe motivado mediante acto administrativo sumariamente 
sustentado. 
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5. DESCRIPCIÓN DE LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO 


5.1. Inicio de la actuación administrativa - averiguación preliminar 


Como se ha mencionado, el inicio del trámite administrativo para de- 
terminar la existencia de una práctica comercial restrictiva tiene su origen 
en una denuncia ciudadana o en una actuación oficiosa por parte de la 
Delegatura para la Protección de la Competencia. Esta atribución se en- 
cuentra descrita en el numeral 4 del artículo 9 del Decreto 4886 de 2011, 
el cual faculta al Superintendente Delegado para *[t]ramitar, de oficio o 
por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las in- 
vestigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre 
protección de la competencia”. 


En la práctica, cuando la actuación administrativa inicia por una de- 
nuncia ciudadana, la Delegatura para la Protección de la Competencia da 
trámite a una etapa previa a la averiguación preliminar, la cual se denomi- 
na etapa de queja. Dicha etapa tiene como único objetivo determinar si los 
hechos que han sido objeto de denuncia ameritan dar inicio de una ave- 
riguación preliminar en estricto sentido o si, por el contrario, los hechos 
puestos a consideración del Superintendente Delegado no ameritan ser 
perseguidos por medio del procedimiento administrativo sancionatorio 
para la determinación de una práctica comercial restrictiva. 


Debido a que la solicitud de tercero no tiene ninguna clase de requisito 
formal o material, es usual que la Delegatura para la Protección de la Com- 
petencia deba recaudar información adicional relacionada con los hechos 
que son objeto de denuncia. Para tales efectos, es habitual que la depen- 
dencia a cargo cite al denunciante a una diligencia de ampliación de queja o, 
incluso, que se libren numerosos requerimientos de información dirigidos 
a los agentes de mercado potencialmente afectados. 


En este punto debe destacarse que la denuncia ciudadana no requiere 
la identificación precisa de la persona u organismo que solicita el inicio 
la actuación administrativa, pues, como ha sido común en la práctica del 
derecho de la competencia, esta puede efectuarse de forma anónima. Esta 
circunstancia se instituye como una herramienta de especial relevancia 
para las personas que, por cualquier motivo, temen ser objeto de retalia- 
ciones comerciales por parte de los potenciales infractores del régimen de 
competencia. De allí que la identidad del denunciante pueda ser protegida 
a través de la figura del anonimato. 


Una vez se han aclarado los hechos que podrían dar origen a una even- 
tual infracción al régimen de libre competencia económica, el Superin- 
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tendente Delegado para la Protección de la Competencia profiere un 
memorando por medio del cual ordena iniciar la averiguación preliminar 
en estricto sentido!*%, A diferencia de la etapa de queja, el propósito per- 
seguido por la Superintendencia de Industria y Comercio en esta etapa 
consiste en determinar si los hechos que son de su conocimiento podrían 
haber implicado una infracción al régimen de competencia, razón por la 
que en esta etapa usualmente se intensifica la labor probatoria de la auto- 
ridad de competencia. 


Finalmente, es importante destacar la forma en que la Superintenden- 
cia realiza el cierre o archivo de estas etapas previas de indagación. Cuando 
la Superintendencia considera que no existe mérito suficiente para realizar 
una apertura de una investigación formal, se procede a realizar el cierre 
o archivo de la actuación administrativa. En la práctica, la Superintenden- 
cia realiza este procedimiento de forma distinta según la etapa en que se 
encuentre la actuación. Si se encuentra en etapa de queja, la Superinten- 
dencia realiza el cierre de esta actuación por medio de un oficio dirigido al 
quejoso. En este oficio se le informa al quejoso que los hechos narrados y 
la evidencia recolectada no resultaron suficientes para considerar la vulne- 
ración del régimen de protección de la libre competencia. Normalmente 
este oficio se encuentra soportado en un estudio de queja reservado que, 
por tal característica, no se traslada a los quejosos. Por otra parte, cuando 
la actuación administrativa se encuentra en etapa de averiguación preli- 
minar, el cierre de esta actuación se realiza por medio de una resolución 
de archivo. Esta resolución es un acto administrativo motivado por medio 
del cual la Superintendencia expone los hechos y razones por los cuales 
considera que no se vulneró el régimen de protección de la competencia. 


5.1.1. El carácter reservado de la averiguación preliminar 


Todas las actuaciones que se efectúen durante la etapa de averiguación 
preliminar, así como la información que sea recaudada en uso de las atri- 
buciones administrativas de la sic, tiene carácter reservado. Esto significa 
que las solicitudes de acceso y de copia del expediente contentivo de la 
actuación preliminar del procedimiento administrativo sancionatorio de- 


1406 En el evento en que la actuación inicie de oficio, es habitual que el trámite admi- 
nistrativo correspondiente tenga su origen en la orden proferida por el Superin- 
tendente Delegado para la Protección de la Competencia. 
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ben ser rechazadas bajo el argumento de la aludida calidad reservada de 
la actuación. 


Esta característica del procedimiento administrativo para la determi- 
nación de prácticas comerciales restrictivas se deriva, principalmente, del 
artículo 13 de la Ley 155 de 1959, el cual dispone que *[l]a investigación, 
de carácter estrictamente reservado, se adelantará mediante la exigencia 
de informes sobre producción, importaciones, utilización de materias pri- 
mas nacionales y extranjeras, sistemas de distribución y ventas, por medio 
de visitas a las referidas empresas, y en general, mediante la obtención de 
pruebas indispensables”. 


Según ha sido precisado por la sic, 


[lla reserva como característica de la etapa de averiguación preliminar está orien- 
tada a la efectividad de las actuaciones de la Superintendencia, la protección de la 
información que se aporta al expediente a través de cualquier medio de prueba (do- 
cumental, testimonial, etc.), y a evitar la alteración o manipulación de los potenciales 
medios probatorios por personas que podrían resultar afectadas por las decisiones 
adoptadas por la autoridad una vez se abra formalmente la investigación!'*”. 


La reserva de la etapa preliminar ha sido reconocida y avalada por dife- 
rentes autoridades judiciales!*%, Por ejemplo, el Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca ha señalado que en la etapa preliminar no existen par- 
tes involucradas en el procedimiento administrativo y que, por tal razón, 
las diligencias previas adelantadas por la autoridad de competencia tienen 


1407 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 20 (6 de enero, 

2015). “Por la cual se resuelve un recurso de reposición”. Caso “Coinses”. 
1408 Véanse entre otras: (1) Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sec- 
ción Primera - Subsección B. Providencia del 9 de mayo de 2003. Expediente RI 
25002324000-2003-00363-01. M.P. José Henry Victoria Lozano. “Observa la sala 
que las razones de reserva que tuvo la Superintendencia para negar las copias soli- 
citadas por el doctor Velandia, las sustenta en el criterio expuesto por el Tribunal y 
que surgió de la interpretación del artículo 13 de la Ley 155 de 1959 llegando a la 
conclusión que la investigación previa, por infracción a las normas de protección 
de la competencia y prácticas comerciales restrictivas, tienen carácter reservado. 
Conclusión a la que hay que llegar en el caso que nos ocupa”; y (11) Colombia. 
Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sección Primera - Subsección A. Pro- 
videncia del 18 de noviembre de 2010. Expediente 2500023240002010-00527-01. 
M.P. Claudia Elizabeth Lozzi Moreno. *(...) la Sala considera que las actuaciones 
preliminares a la investigación, por infracción a las normas de protección de la 
competencia, también ostentan el carácter reservado, pues el artículo 13 de la 
citada disposición (155 de 1959) no hace distinción entre investigación previa y la 
investigación formalmente adelantada”. 
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naturaleza reservada!*”, Asimismo, y en relación con la etapa previa de los 
procedimientos administrativos, la Corte Constitucional ha expresado!*!": 


Ningún reparo encuentra la Sala a la unilateralidad de la actuación surtida dentro 
de las indagaciones preliminares, encaminada fundamentalmente a establecer en for- 
ma objetiva la posible existencia de hechos o circunstancias que pueden configurar 
el manejo irregular de bienes o recursos públicos, sin determinar a unos responsables 
concretos. 

Tampoco encuentra la Sala contraria a la garantía del debido proceso que en una 
fase de la etapa de investigación se conserve la actuación unilateral de la adminis- 
tración, por la exigencia de mantener la reserva requerida, e impedir que su conoci 
miento o publicidad pueda permitir la destrucción o la manipulación de las pruebas 
O la interferencia de extraños y aún de los posibles implicados que la hagan fracasar. 


Como corolario de lo anterior, el acceso a la información contenida 
en el expediente de una actuación que se encuentra en etapa preliminar 
se encuentra sujeta a las limitaciones propias de la reserva. Esto, por su- 
puesto, no implica que toda solicitud ciudadana de acceso o copia de la 
información deba ser rechazada, pues, en caso de que una persona solicite 
copia de una información previamente aportada o de la cual es titular, la 
calidad de reserva no le podrá ser oponible. 


5.1.2, Pruebas durante la etapa de averiguación preliminar 


Lo primero que debe establecerse en relación con las facultades pro- 
batorias de la sic es que el recaudo de los elementos necesarios para la 
comprobación de una eventual infracción al régimen de competencia se 
encuentra sujeto al principio de libertad probatoria!*!!, Esto implica que, 
durante todas las etapas del procedimiento administrativo, incluyendo la 
averiguación preliminar, la autoridad nacional de competencia se encuen- 
tra facultada para practicar toda clase de prueba que resulte ser eficaz para 
verificar el cumplimiento del régimen de competencia. 


1402 Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Auto del 27 de abril de 
1999. “Por medio del cual se resuelve un recurso de insistencia”. 

410 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-620. Expediente T84714. (13 de 
noviembre, 1996). M.P. Antonio Barrera Carbonell. 

Según lo ha expresado la Corte Constitucional, el principio de libertad probatoria 
implica la disposición de “una amplia libertad para asegurar que en las decisiones 
judiciales impere el derecho sustancial, la verdad real y la justicia material”. Co- 
lombia. Corte Constitucional. Sentencia C-243. Expediente D-3118. (27 de febre- 
ro, 2001). M.P. Rodrigo Escobar Gil. 


1411 
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Esta amplia facultad probatoria se encuentra descrita en el numeral 
62 del artículo 1 del Decreto 4886 de 2011, al establecer que la autori- 
dad ejercerá la función de “decretar y practicar pruebas y recaudar toda 
la información conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las 
disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que 
correspondan conforme a la ley”. 


Pese a lo anterior, y como se procederá a examinar, en la práctica del 
derecho de la competencia existen importantes medios probatorios que se 
constituyen como los principales mecanismos de intervención de la autori- 
dad de competencia a efectos de determinar la existencia de una práctica 
comercial restrictiva. 


A) Visitas administrativas de inspección 


Según lo describe el precitado numeral 62 del artículo 1 del Decreto 
4886 de 2011, la sic se encuentra facultada para practicar *visitas de ins- 
pección”. En la práctica del derecho de la competencia, las visitas admi- 
nistrativas constituyen un operativo de inspección por medio del cual la 
autoridad delega en sus funcionarios las atribuciones legales para recaudar 
toda clase de elementos probatorios en la sede de los agentes de merca- 
do que presuntamente se encuentran involucrados en la comisión de una 
práctica comercial restrictiva. Lo anterior, por supuesto, sin perjuicio de las 
actividades probatorias que por expresa disposición legal o constitucional 
se encuentren reservadas para las autoridades judiciales. 


Una de las características más notable de este medio probatorio es que 
suele ser practicado en forma sorpresiva, esto es, sin un acto de notificación 
previo sobre la realización de la inspección!*!?, En tal medida, es habitual 
que con ocasión de un único operativo de inspección se recaude informa- 
ción de todos los agentes involucrados en el mercado relevante presunta- 
mente afectado por una eventual infracción al régimen de competencia. 


1412 Según lo ha resaltado la OCDE, los carteles empresariales, y en general las prácti- 


cas restrictivas de la competencia, son comportamientos ilegales que suelen ser 
desarrollados en secreto. Por tal motivo. es necesario que las autoridades de com- 
petencia actúen bajo los parámetros del elemento sorpresa con la finalidad de ob- 
tener la evidencia documental y electrónica tendiente a demostrar una eventual 
infracción. Organization for Economic Co-operation and Development (OECD). 
Fighting hard core cartels in Latin America and the Caribbean. http: //www.oecd. 
org/daf/competition /prosecutionandlawenforcement/38835329.pdf. Consulta- 
do el 30 de agosto de 2020. 
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El elemento sorpresa de las visitas administrativas de inspección fue ob- 
jeto de revisión por parte de la Corte Constitucional, quien determinó que 
no existe infracción alguna a los derechos fundamentales de los agentes 
de mercado inspeccionados con ocasión de la práctica de una visita admi- 
nistrativa no notificada previamente. Al respecto, la aludida Corporación 
expresó: 


(...) no existe un deber constitucional ni legal en cabeza de las superintendencias 
de informar, previamente, la realización de las visitas de inspección pues: (i) como 
se expondrá en la sección E infra, las visitas administrativas de inspección no son dili- 
gencias o actuaciones cuya práctica requiera autorización judicial previa o control de 
legalidad posterior; (ii) la práctica de visitas de inspección sin previo aviso no vulnera 
el debido proceso administrativo. Los materiales probatorios que sean recaudados 
durante estas diligencias serán —en cada caso concreto— objeto de contradicción 
en las oportunidades procesales ordinarias, por lo tanto, los sujetos investigados no 
verán afectado su derecho de defensa; y (iii) la práctica de visitas de inspección sin 
previo aviso persigue una finalidad legítima consistente en fortalecer las facultades 
administrativas de las superintendencias. En este sentido, tal y como lo ha señalado 
el Consejo de Estado, la finalidad de las visitas administrativas es la de recaudar las 
pruebas necesarias para determinar si las entidades investigadas están cumpliendo 
con sus obligaciones legales. Naturalmente, dicha finalidad se vería obstaculizada si 
no se garantizara el “factor sorpresa” pues el aviso permitiría que el sujeto investigado 
ocultara información relevante'93. 


Por último, debe resaltarse que una actitud renuente al suministro de 
la información requerida durante una visita administrativa puede llegar a 
ser considerada como una obstrucción a las facultades de investigación de 
la sic. Esto podría dar origen a la apertura de un trámite incidental que 
finaliza con la imposición de una multa que, dependiendo de la gravedad 
del asunto, puede llegar a ser equiparable con la sanción pecuniaria co- 
rrespondiente a la comisión de una práctica comercial restrictiva. 


B) Recolección de información (física y digital) 


De conformidad con lo regulado por el numeral 63 del artículo 1 del 
Decreto 4886 de 2011, la autoridad nacional de competencia se encuentra 
facultada para *[s]olicitar a las personas naturales y jurídicas el suministro 
de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el 
correcto ejercicio de sus funciones”. 


113 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-165. Expediente D-12536. (10 de 
abril de 2019). M.P. Alejandro Linares Cantillo. 
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Según puede establecerse, el ejercicio de recaudo probatorio adelanta- 
do por la Superintendencia no se encuentra limitado a los libros y papeles 
que, de conformidad con la legislación mercantil, debe llevar toda clase 
de comerciante, sino que, además, incluye cualquier clase de información 
que esta considere necesaria para el correcto desempeño de sus funciones. 


Así las cosas, en la práctica del derecho de la competencia es común 
que, además de requerir la información económica, financiera y societaria 
de un determinado agente de mercado, la autoridad solicite una copia de 
los elementos de correo electrónico corporativo de varios de los funcio- 
narios vinculados con el agente de mercado potencialmente involucrado 
en una práctica comercial restrictiva, así como una copia de los archivos 
digitales que se encuentren en los computadores y dispositivos móviles que 
hayan sido asignados para el ejercicio de las actividades laborales. 


Ahora bien, debe señalarse que los requerimientos de información pue- 
den ser formulados de manera verbal en el marco de una visita adminis- 
trativa de inspección o en forma escrita, por fuera de esta diligencia. En 
caso de que los requerimientos hayan sido formulados por fuera de una 
diligencia de visita administrativa, la persona requerida deberá aportar la 
respectiva información en el término y en la forma que la sic haya señala- 
do para el efecto. 


En aquellos casos en los que el requerimiento es efectuado en forma 
verbal dentro de una diligencia de visita administrativa de inspección, la 
información solicitada que se encuentre documentalmente o en físico 
debe ser entregada durante diligencia, salvo que el correspondiente fun- 
cionario otorgue un término diferente. Tratándose de evidencia digital, el 
equipo designado por la autoridad administrativa extraerá la información 
correspondiente durante la diligencia siguiendo estrictos procedimientos 
forenses para el recaudo de la información. En caso de que, por diferentes 
circunstancias, la información solicitada no pueda ser extraída ¿n situ, suele 
ordenarse la aprehensión del correspondiente dispositivo a efectos de rea- 
lizar la extracción en la sede de la Superintendencia. 


C) Declaraciones testimoniales 


Las facultades probatorias de la autoridad nacional de competencia no 
se limitan al recaudo de la información por la vía del requerimiento de 
información o través de las diligencias administrativas de inspección, sino 
que, además, incluye la práctica de testimonios. Esta atribución se encuen- 
tra descrita en el numeral 64 del artículo 1 del Decreto 4886 de 2011, el 
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cual determinó como función de la Superintendencia “[i]nterrogar, bajo 
juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase 
de pruebas en el [Código General del Proceso], a cualquier persona cuyo 
testimonio pueda resultar útil para el esclarecimiento de los hechos duran- 
te el desarrollo de sus funciones”. 


Este tipo de prueba se encuentra dirigida a interrogar a cualquier perso- 
na que resulte del interés de la autoridad, con el propósito de determinar 
la existencia de una práctica comercial restrictiva. De allí que, frecuente- 
mente, suela solicitarse la declaración de cualquier persona que partici- 
pe en el mercado relevante potencialmente afectado por una conducta 
restrictiva. 


Cuando la declaración testimonial proviene de alguno de los funciona- 
rios vinculados con los agentes de mercado posiblemente relacionados con 
una práctica restrictiva de la competencia, esta prueba constituye una valio- 
sa fuente de información para la autoridad, pues el dicho de las personas 
interrogadas puede ser finalmente contrastado con la información física y 
digital que se recaude a lo largo del procedimiento administrativo. De tal 
forma, de la declaración testimonial pueden derivarse indicios o contrain- 
dicios de la existencia de una infracción al régimen de competencia. 


Debe destacarse que toda declaración obtenida en la etapa de averi- 
guación preliminar tiene los efectos de una declaración de tercero puesto 
que, al no existir un acto de apertura de investigación, no puede hablarse 
de partes vinculadas al procedimiento administrativo sancionatorio. De allí 
que de una eventual confesión durante la etapa preliminar no pueda de- 
rivarse, 150 iure, la aceptación de responsabilidad por la comisión de una 
práctica restrictiva, ya que dichas afirmaciones tendrán que ser valoradas y 
confrontadas, posteriormente, durante la etapa de investigación. 


Por último, resta indicar las atribuciones con las que cuentan las per- 
sonas que rinden declaración durante la averiguación preliminar. Los de- 
clarantes tienen derecho a estar representados por un abogado durante 
el curso de su declaración. Sin embargo, debido a que en la averiguación 
preliminar no hay hechos ni personas investigadas, los apoderados de los 
declarantes no pueden formular preguntas ni presentar objeciones en re- 
lación con la impertinencia de las preguntas formuladas por los funciona- 
rios de las Superintendencia. En esa medida, la labor de los apoderados se 
enfoca en proteger los derechos fundamentales de los declarantes, como 
el derecho a la no autoincriminación o el derecho a no ser sometido a tra- 
tos inhumanos o degradantes. Del mismo modo, los apoderados pueden 
oponerse a la formulación de preguntas repetitivas, superfluas o sugestivas. 
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D) Reportes del Grupo de Estudios Económicos 


El Grupo de Estudios Económicos es un grupo de trabajo adscrito a la 
Oficina Asesora de Planeación de la Superintendencia de Industria y Co- 
mercio encargado, entre otras funciones, de producir estudios de mercado 
que sirvan de soporte para la toma de decisiones de la Superintendencia. 
Uno de los tipos de estudios realizados por este grupo de trabajo, son los 
denominados estudios económicos sectoriales los cuales son una herra- 
mienta de promoción de la competencia cuyo propósito es el de evaluar el 
funcionamiento y la estructura de los mercados. Estos estudios son frecuen- 
temente realizados en los sectores más sensibles de la economía o cuando 
existen motivos para creer que en algún mercado se presentan condiciones 
que pueden afectar a los consumidores o a la libre competencia. 


Periódicamente, el Grupo de Estudios Económicos realiza estudios eco- 
nómicos sectoriales en aquellos mercados en donde sospecha la presencia 
de estructuras que impiden una competencia vigorosa. Estos estudios per- 
miten determinar *si el mercado realmente no está funcionando correc- 
tamente como se sospechó en un principio, y de ser así, determinan cuá- 
les son las causas y soluciones que pueden proponerse para solucionar el 
problema”. Por consiguiente, los estudios económicos sectoriales son una 
herramienta adicional que la Delegatura para la Protección de la Compe- 
tencia puede tener en cuenta al momento de tomar la decisión de iniciar 
una investigación por la presunta comisión de una práctica restrictiva de la 
libre competencia económica en el mercado. 


5.2. La decisión de iniciar la investigación 


Una vez adelantada la averiguación preliminar, el Superintendente 
Delegado para la Protección de la Competencia deberá analizar minucio- 
samente la totalidad de los elementos materiales probatorios que fueron 
recaudados en el curso de la actuación. En caso de que el análisis de las 
pruebas permita inferir la posible comisión de un comportamiento restric- 
tivo de la competencia, la Delegatura para la Protección de la Competen- 
cia deberá expedir un acto administrativo por medio del cual comienza la 
investigación en sentido estricto. 


Dicha facultad se encuentra prevista en los numerales 4 y 5 del artículo 
9 del Decreto 4886 de 2011, los cuales atribuyen al Superintendente Dele- 
gado las funciones de “4. (...) instruir las investigaciones tendientes a esta- 
blecer infracciones a las disposiciones sobre protección de la competencia” 
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y *5. Tramitar, de acuerdo con el procedimiento legalmente aplicable, las 
investigaciones administrativas por actos de competencia desleal”. 


El acto administrativo de apertura de investigación reviste de una espe- 
cial trascendencia para las personas naturales y jurídicas cuya vinculación a 
la investigación es ordenada. Lo anterior, toda vez que el acto de apertura 
permite establecer con exactitud las circunstancias y los comportamientos 
que serán objeto de debate probatorio. En la práctica del derecho de la 
competencia, el acto administrativo de apertura de investigación proferido 
por la Delegatura para la Protección de la Competencia suele contener las 
siguientes consideraciones: 


(1) Una descripción de las normas y demás aspectos regulatorios 
que facultan a la referida autoridad administrativa para iniciar la 
investigación. 


(1i) El relato de la forma en que la sic conoció de los hechos que 
dieron origen a la averiguación preliminar que antecedió a la 
investigación. 


(111) Un recuento de los elementos probatorios que fueron recaudados 
en el marco de la respectiva averiguación preliminar. 


(iv) La explicación detallada del mercado relevante presuntamente 
afectado por los comportamientos restrictivos de la competencia 
que serán objeto de investigación. 


(v) Una exposición de las reglas del régimen de libre competencia eco- 
nómica potencialmente vulneradas con los comportamientos que 
serán objeto de investigación. 


(vi) El análisis de las pruebas que fueron recaudadas durante la eta- 
pa de averiguación preliminar y las razones fácticas y jurídicas por 
las cuales se consideró necesaria la apertura de la correspondiente 
investigación. En este mismo sentido, la relación de las personas 
naturales y los agentes de mercado que presuntamente estuvieron 
involucrados en comportamientos restrictivos de la competencia. 


(vii) Por último, las sanciones a las que se encuentran expuestas las 
personas naturales y jurídicas involucradas en la investigación 
administrativa. 


Todos los elementos anteriormente descritos, sin querer esto decir que 
algunos no puedan ser adicionados, reducidos o excluidos, son necesarios 
para la correcta fundamentación de la decisión adoptada por la Delegatura 
para la Protección de la Competencia, pues, como se pasará a exponer, y 
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dada su naturaleza de acto administrativo, es necesario que esta se encuen- 
tre debidamente motivada. 


5.2.1. Acto administrativo motivado 


Como ha sido reconocido por la doctrina especializada y por la jurispru- 
dencia de diferentes corporaciones, uno de los requisitos de existencia y 
validez de los actos administrativos es la debida motivación de la manifesta- 
ción de voluntad proferida por la correspondiente autoridad administrati- 
va. Así lo ha indicado el Consejo de Estado al expresar: 


(...) la existencia del acto está aparejada a un requisito de tiempo, de forma y de 
efectos. Y es, en este último requisito donde la Corte Constitucional hace recaer la 
sinonimia de los efectos que produce la existencia a la consideración de ser un acto 
eficaz, vale decir, que el acto existente es eficaz y vigente sí se ha cumplido con la 
publicación (en el caso de los actos generales) o se ha cumplido con la notificación 
(si es acto subjetivo). 

Para Berrocal, “...Con el concepto de elementos de existencia del acto adminis- 
trativo se entra en el aspecto del ser (ontológico o fenomenológico) del acto admi- 
nistrativo, o sea, en los supuestos subjetivos y objetivos necesarios para que adquiera 
realidad o expresión concreta, esto es, para que un acto administrativo aparezca en la 
vida real, en el mundo objetivo, para que nazca como situación tangible, perceptible 
y observable (como la resolución X, el acuerdo municipal Y, la ordenanza Z, etc.)”. 

Los requisitos de existencia del Acto Administrativo, conlleva entonces la apa- 
rición de elementos subjetivos como objetivos, de tal manera que para que nazca 
el acto como tal se necesita de un órgano que lo profiera, una declaración de ese 
sujeto, un objeto sobre el cual recae tal declaración, un motivo por el cual se realiza, 
la forma que ella tiene y la finalidad que persigue, lo cual, de observarse, resultarían 
ser comunes a todos los actos jurídicos estatales. 

En ese sentido, es un criterio uniformemente aceptado en el derecho administra- 
tivo que para la validez del acto se tienen como requisitos que haya sido expedido 
por autoridad competente, de conformidad con la Constitución y el ordenamiento 
jurídico vigente, que su expedición sea regular y que se observen los motivos y los 
fines desde el punto de vista de su licitud***. 


La motivación del acto administrativo implica una exposición razonada, 
detallada y precisa de las diferentes circunstancias que dieron origen a las 
determinaciones adoptadas por la autoridad administrativa. Al respecto, el 
Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente: 


MI Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 01017. Radicado 11001-03-25-000-2016- 
01017-00. (31 de enero, 2019). C.P. César Palomino Cortés. 
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La motivación de los actos administrativos es una carga que el derecho constitu- 
cional y administrativo contemporáneo impone a la administración, según la cual ésta 
se encuentra obligada a exponer las razones de hecho y de derecho que determinan 
su actuar en determinado sentido. Así, el deber de motivar los actos administrati- 
vos, salvo excepciones precisas, se revela como un límite a la discrecionalidad de la 
administración. 

En este orden de ideas, los motivos del acto administrativo, comúnmente llama- 
dos “considerandos”, deberán dar cuenta de las razones de hecho, precisamente cir- 
cunstanciadas, y de derecho, que sustenten de manera suficiente la adopción de de- 
terminada decisión por parte de la administración pública, así como el razonamiento 
causal entre las razones expuestas y la decisión adoptada!*'”. 


Ahora bien, es necesario poner de presente que este requisito de exis- 
tencia de los actos administrativos guarda una relación intrínseca con va- 
rias de las garantías constitucionales que han sido objeto de mención en 
la presente obra, incluyendo la garantía fundamental del debido proceso. 
En específico, debe resaltarse que un acto administrativo debidamente 
motivado permite delimitar con precisión milimétrica cuáles son los com- 
portamientos reprochados por la autoridad administrativa y cuáles son las 
razones por las cuales se considera que un ciudadano ha infringido el or- 
denamiento jurídico. Sobre este último aspecto, la Corte Constitucional ha 
manifestado: 


El deber de motivación de los actos administrativos guarda relación directa con 
importantes preceptos de orden constitucional, entre los cuales se destacan los 
siguientes: 

a 

En primer lugar, la motivación de los actos es expresión de la cláusula de Estado 
de Derecho (art. 1 CP), que implica la sujeción de los poderes públicos al prin- 
cipio de legalidad y proscribe la arbitrariedad en las decisiones que afectan a los 
administrados. 

Eur 

En segundo lugar, la motivación de los actos administrativos es una garantía para 
el ejercicio del derecho de contradicción y defensa como componente del debido 
proceso (art. 29 CP). En efecto, “si el acto no se encuentra motivado, el particular 
se halla impedido de ejercer las facultades que integran el llamado debido proceso 
(derecho a ser oído, a ofrecer y producir pruebas y a una decisión fundada)”. 

EN, 

En tercer lugar, la motivación de los actos administrativos guarda relación directa 
con las características de un gobierno democrático (arts. 1%, 123, 209 CP), en la 
medida en que constituye el instrumento por medio del cual las autoridades rinden 
cuentas respecto de las actuaciones desplegadas. 


fa) 


415 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 00064. Radicado 11001-03-25-000-2010- 


00064-00. (5, julio, 2018). C.P. Jorge Humberto Valero Rodríguez. 
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Finalmente, ligado a lo anterior, la motivación de los actos hace realidad el prin- 
cipio de publicidad en el ejercicio de la función administrativa, expresamente reco- 
nocido en el artículo 209 Superior, como corolario del principio democrático y de la 
prevalencia del interés general. 

lisa) 

En suma, el deber de motivación de los actos administrativos que (por regla gene- 
ral) tiene la administración, hace efectiva la cláusula de Estado de Derecho, el princi- 
pio democrático, el principio de publicidad en las actuaciones de la administración, 
al tiempo que permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes 
para ejercer su derecho de contradicción y defensa a fin de acudir ante las instancias 
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del 
poder. De esta forma a la Administración corresponde motivar los actos, esto es, 
hacer expresas las razones de su decisión, mientras que a la jurisdicción compete 
definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente'**. 


En este punto debe mencionarse que la jurisprudencia de lo contencio- 
so administrativo ha distinguido dos clases de irregularidades en relación 
con la motivación de un acto administrativo. En primer lugar, se tiene que 
la validez de un acto administrativo puede verse afectada cuando este care- 
ce de motivación. En palabras del Consejo de Estado, 


cuando la Constitución o la ley mandan que ciertos actos se dicten de forma mo- 
tivada y que esa motivación conste, al menos en forma sumaria, en el texto del acto 
administrativo, se está condicionando la forma del acto administrativo, el modo de 
expedirse. Si la Administración desatiende esos mandatos normativos, incurre en vicio 
de expedición irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto administrativo'*”. 


En segundo lugar, el acto administrativo puede ser suscepuble de ser de- 
clarado inválido cuando adolece de falsa motivación. Para la corporación 
previamente citada “el vicio de falsa motivación es aquel que afecta el ele- 
mento causal del acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho 
y de derecho que, de conformidad con el ordenamiento jurídico, facultan 
su expedición”!*!9, Mas específicamente, se ha precisado que: 


16 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-917. Expedientes acumulados 
T2116104, T2123871, T2123824, T2139736, T2155221, T2180526, T218054, 
T2180822, T2188198, T2188408, T-2188413, T2188416, T-2189945, T-2190768, 
T2192129, T2210469, T2217575, T-2241166, T2259171, T2436474, T-24492394, 
T2482380, T2482383 y T2482404. (16 de noviembre, 2010). M.P. Jorge Iván Pala- 
cio Palacio. 

14417 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 16090. Radicado 11001-03-27-000-2006- 
00032-00. (23 de junio, 2011). C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas. 

MI8- Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 3644. Radicado 52001-23-31-000-2003- 
01806-01. (8 de septiembre, 2005). C.P. Darío Quiñonez Pinilla. 
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la falsa motivación del acto tiene ocurrencia cuando ¡) se presenta inexistencia de 
fundamentos de hecho o de derecho en la manifestación de voluntad de la Adminis- 
tración Pública; ¡i) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la 
realidad, bien por error o por razones engañosas o simuladas; iii) porque el autor del 
acto le ha dado a los motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) 
porque los motivos que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decisión'%”. 


Finalmente, se debe advertir que en contra de la resolución de apertura 
de investigación no proceden los recursos de la vía administrativa (repo- 
sición, apelación y queja), ni la solicitud de revocatoria directa. De con- 
formidad con lo establecido en el artículo 20 de la Ley 1340 de 2009, la 
resolución de apertura de investigación es un acto de trámite. El artículo 
75 de la Ley 1437 de 2011 establece que en contra de los actos de trámite 
no proceden recursos. Con base en lo anterior, la sic ha concluido en 
múltiples pronunciamientos que en contra de la resolución de apertura de 
investigación no procede ningún recurso!*”, 


5.2.2. Imputación de cargos 


Uno de los aspectos más relevantes del acto de apertura de investiga- 
ción radica en la imputación de cargos que la Delegatura para la Protec- 
ción de la Competencia formula en contra de los agentes de mercado y 
las personas naturales potencialmente involucradas en la comisión de una 
práctica comercial restrictiva. En efecto, mediante el acto administrativo 
en comento, la autoridad de competencia delimita el ámbito fáctico y nor- 
mativo respecto del cual se evaluará la conducta desplegada por los investi- 
gados dentro del mercado relevante presuntamente afectado. 


Así las cosas, la sic determinará el tipo de acuerdo, acto o sistema ten- 
diente a limitar la libre competencia que será objeto de investigación y de- 
bate probatorio. De esta forma, el estudio sobre la pertinencia y utilidad de 
los medios de prueba a practicar durante la instrucción de la investigación 
estará limitado a la comprobación de la conducta que especificamente fue 
formulada en contra de los investigados. En este mismo sentido, el marco 


14419 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia del 14 de abril de 2016. Radicado 25000- 
23-24-000-2008-00265-01. (14 de abril, 2016). C.P. María Claudia Rojas Lasso. 

Al respecto véanse, entre otras: (i) Colombia. Superintendencia de Industria y 
Comercio. Resoluciones 65752 de 2017. Caso “Lentes”.; (11) 52178 de 2016. Caso 
“General Motors”; (111) 56930 de 2016. Caso “Puerto Nuevo”; y (iv) 62633 de 2016. 
Caso *Sayco”. 
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decisorio sobre el cual deberá pronunciarse la autoridad de competencia 
se circunscribirá a la verificación del comportamiento que fue imputado 
en contra de la persona natural o jurídica correspondiente. En otras pala- 
bras, la Superintendencia no podrá decidir de fondo acerca de compor- 
tamientos distintos a los que fueron imputados en el acto de apertura de 
investigación. 


En cuanto el régimen aplicable para las personas naturales, la autoridad 
de competencia examinará la conducta desplegada por cada una de las 
personas que pudiera haber intervenido o tolerado la comisión del acuer- 
do, acto o sistema limitativo de la libre competencia. Particularmente, el 
artículo 26 de la Ley 1340 de 2009 previó como facultad de la sic. 


lilmponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere 
conductas violatorias de las normas sobre protección de la competencia a que se 
refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen 
o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios mínimos 
mensuales legales vigentes al momento de la imposición de la sanción (...). 


Sobre este último aspecto, debe mencionarse que la verificación de las 
conductas violatorias del régimen de protección de la competencia para 
el caso de personas naturales es un asunto que ha suscitado múltiples de- 
bates en torno a la precisión de los denominados verbos rectores contenidos 
en la disposición precitada. En la mayoría de los actos administrativos de 
apertura de investigación en los que se ha vinculado personas naturales, la 
Delegatura para la Protección de la Competencia ha optado por formular 
un pliego de cargos contentivo de la totalidad de los verbos rectores previstos 
en el artículo 26 de la referida Ley 1340 de 2009. En algunos otros, se ha 
decido adoptar una posición más asertiva y se ha limitado los comporta- 
mientos que se analizarían durante la etapa de investigación!*”, 


En la práctica del derecho de la competencia es común que las perso- 
nas naturales presuntamente involucradas en la ejecución de un comporta- 
miento restrictivo de la competencia controviertan el pliego de cargos con- 
tentivo de la totalidad de los verbos rectores en comento. Sobre el particular, 


1421 Por ejemplo, en la resolución de apertura de investigación del caso “Factoring”, 
la Delegatura para la Protección de la Competencia determinó el verbo rector 
a examinar respecto de cada una de las personas naturales que resultaron estar 
vinculadas al procedimiento administrativo sancionatorio. Colombia. Superinten- 
dencia de Industria y Comercio. Resolución 71537 (2017), expediente radicado 


14-118315. “Por la cual se ordena la apertura de una investigación”. Caso “Factoring”. 
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debe resaltarse que esta circunstancia fue objeto de análisis por parte del 
Consejo de Estado quien determinó que no existe 


vicio de nulidad derivado del hecho que la administración imputara en principio 
el cargo al demandante en consideración con las diferentes situaciones planteadas en 
el numeral 16 del artículo 4 del Decreto 2153 de 1992 [modificado por el artículo 26 
de la Ley 1340 de 2009], esto es, autorizar, ejecutar o tolerar, cuando la norma refleja 
un reproche en cualquiera de dichas situaciones y, en todo caso, es evidente que en 
la definición de la actuación, una vez surtido el trámite administrativo, evaluadas las 
pruebas y defensas presentadas, se determina si alguna de dichas hipótesis resultó 
probada, o no!*??. 


En similar sentido se ha pronunciado la sic al expresar: 


En atención a la norma, los verbos rectores se limitan a colaborar, tolerar, auto- 
rizar, ejecutar o facilitar conductas anticompetitivas. En este sentido, el origen de la 
sanción puede generarse tanto en un hecho positivo (i.e. acción), como en un he- 
cho negativo (i.e. omisión). Así, se castiga la colaboración, facilitación, autorización, 
ejecución o tolerancia de la conducta restrictiva de la competencia que adelanta un 
agente en el mercado; o para el caso particular, un proponente dentro de un proceso 
de selección. 

Este reproche se genera con independencia de que la conducta desplegada por 
el sancionado haya sido colaborar, tolerar, autorizar, ejecutar o facilitar la práctica 
anticompetitiva adelantada por el agente del mercado. Lo que varía, dependiendo de 
la acción ejecutada y la injerencia efectiva de esa acción u omisión en la comisión de 
la práctica anticompetitiva, es la graduación de la multa a imponerse'*2. 


5.2.3. El trámite de notificación del acto administrativo de apertura 


Una vez la Delegatura para la Protección de la Competencia profiere la 
resolución de apertura y formulación de pliego de cargos, el paso siguiente 
consiste en notificar este acto administrativo a las personas jurídicas y natu- 
rales investigadas. En términos generales, el procedimiento de notificación 
tiene por objeto comunicar a los investigados las actuaciones judiciales o 
administrativas que puedan interesarle. Según lo establecido por la Corte 
Constitucional, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el 
principio de publicidad. Este principio de publicidad se realiza, precisa- 
mente, por medio del procedimiento de notificación de las actuaciones ju- 


M2 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia del 9 de agosto de 2018. Radicado n? 
25000-23-24-000-20 10-00334-01. (9 de agosto, 2018). C.P. Rocío Araujo Onate. 

1423 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 91235 (24 de 
noviembre, 2015), expediente radicado 12-236429. “Por la cual se imponen unas 
sanciones”. Caso “Corporación Melquiades, Fundesoe y otros”. 
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diciales o administrativas. De esta forma, el procedimiento de notificación 
busca garantizar el “derecho a ser informado de las actuaciones judiciales o 
administrativas que conduzcan a la creación, modificación o extinción de 
una situación jurídica o a la imposición de una sanción”. 


La Ley 1340 de 2009 establece el procedimiento para realizar la noti- 
ficación de la apertura de investigación proferida en el curso del proce- 
dimiento administrativo por la comisión de prácticas restrictivas. El texto 
original del artículo 23 de la Ley 1340 de 2009 establecía que la resolución 
de apertura de investigación debía notificarse personalmente. De la misma 
forma, el artículo en comento preveía que, de no ser posible la notificación 
personal, la Superintendencia debía fijar un edicto por un plazo de tres 
días. Este procedimiento de notificación fue modificado por el artículo 
158 del Decreto 19 de 2012 de la siguiente forma: 


Artículo 23. Notificaciones y comunicaciones. Las resoluciones de apertura de 
investigación, la que pone fin a la actuación y la que decide los recursos de la vía 
gubernativa, deberán notificarse personalmente. 

Si no pudiere hacerse la notificación personal al cabo de los cinco (5) días del 
envío de la citación, esta se hará por medio de aviso que se remitirá a la dirección, al 
número de fax o al correo electrónico que figuren en el expediente o puedan obte- 
nerse del registro mercantil, acompañado de copia íntegra del acto administrativo. El 
aviso deberá indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidió, 
los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interpo- 
nerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificación se considerará 
surtida al finalizar el día siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino. 

Cuando se desconozca la información sobre el destinatario, el aviso, con copia 
integra del acto administrativo, se publicará en la página electrónica y en todo caso 
en un lugar de acceso al público de la Superintendencia de Industria y Comercio por 
el término de cinco (5) días, con la advertencia de que la notificación se considerará 
surtida al finalizar el día siguiente al retiro del aviso. 

En el expediente se dejará constancia de la remisión o publicación del aviso y de 
la fecha en que por este medio quedará surtida la notificación personal. 

Los demás actos administrativos que se expidan en desarrollo de los procedi- 
mientos previstos en el régimen de protección de la competencia, se comunicarán 
a la dirección que para estos propósitos suministre el investigado o apoderado y, en 
ausencia de ella, a la dirección física o de correo electrónico que aparezca en el 
registro mercantil del investigado. 

Las notificaciones electrónicas estarán sujetas a las disposiciones del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 


M2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1114. Expediente D-4585. (25, no- 
viembre 2003). M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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De acuerdo con el artículo citado, la resolución de apertura de investi- 
gación debe notificarse personalmente. Para realizar tal labor, la sic envía 
una citación a los investigados para que comparezcan a las instalaciones 
de la Superintendencia en un término de cinco días. Si los investigados 
comparecen en este tiempo, la Superintendencia realiza la notificación del 
acto de apertura al entregarles copia íntegra del mismo. 


La notificación personal se entiende fallida si vencido el término de los 
cinco días los investigados no atienden la citación de la Superintendencia. 
En ese caso se procede a realizar la notificación de la apertura de investiga- 
ción por medio de aviso, la cual se surte por medio de una comunicación 
que se envía a la dirección de domicilio o correo electrónico de la persona 
investigada. Esta comunicación debe ir acompañada de una copia íntegra 
de la resolución de apertura. 


Si no es posible realizar la notificación por aviso —se desconoce la in- 
formación o el paradero del investigado—, el paso siguiente consiste en 
realizar la notificación por medio de la publicación de la resolución de 
apertura. Esta publicación se realiza en la página web de la sic por un tér 
mino de cinco días. 


Como se indicó, el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 establece el 
término para que los investigados presenten descargos, soliciten y aporten 
las pruebas que pretendan hacer valer durante la investigación. Este térmi- 
no es de veinte días hábiles siguientes a la notificación de la resolución de 
apertura. Por esta razón, resulta fundamental determinar con claridad la 
forma y la fecha en que efectivamente se surte la notificación de este acto 
administrativo. 


La notificación personal se entiende surtida el día en el cual el investi- 
gado comparece a las instalaciones de la Superintendencia y recibe copia 
íntegra del acto de apertura. Por su parte, la notificación por aviso se con- 
siderará surtida al finalizar el día siguiente al de la entrega del aviso en el 
lugar de destino. Finalmente, la publicación de la resolución de apertura 
en la página web de la Superintendencia debe realizarse por un término de 
cinco días. En este último caso, la notificación se entenderá surtida el día 
siguiente al retiro de esa publicación. 


Por último, resta realizar algunas consideraciones en relación con la no- 
tificación a través de cuentas o correos electrónicos. Al respecto, la Corte 
Constitucional ha señalado que la notificación mediante correo electróni- 
co es “un mecanismo adecuado, idóneo y eficaz, que garantiza el principio 
de publicidad y el debido proceso, porque es una manera legítima de po- 
ner en conocimiento de un determinado proceso o actuación administra- 
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tiva, a los sujetos interesados”**”. Sin embargo, para realizar la notificación 
a través de este mecanismo se deben tener en cuenta las disposiciones que 
sobre el particular se encuentran contenidas en la Ley 1437 de 2011'* y la 
Ley 1564 de 20121", entre otras disposiciones. 


5.2.4. Publicación de la apertura de investigación 


De conformidad con lo ordenado en el artículo 17 de la Ley 1340 de 
2009, modificado por el artículo 156 del Decreto 19 de 2012, la resolución 
de apertura de investigación se debe publicar: i) en la página web de la Su- 
perintendencia de Industria y Comercio; y 11) en un diario de circulación 
regional o nacional. En el segundo evento, la Superintendencia le ordena 
a los investigados publicar a su costa un aviso en un diario de circulación 
regional y nacional, en el cual se informe sobre la apertura de una inves- 
tigación en su contra por la presunta comisión de prácticas restrictivas de 
la libre competencia. El incumplimiento de esta orden puede generar el 
inicio de un procedimiento por inobservancia de instrucciones y la impo- 
sición de las multas establecidas en el artículo 25 de la Ley 1340 de 2009. 


Como se verá, esta publicación se realiza con el objetivo de que los com- 
petidores, consumidores o, en general, cualquier persona que tenga un 
interés directo en la investigación, estén al tanto del inicio de la actuación 
administrativa y puedan participar en el desarrollo de la misma. 


5.3. Descargos de los investigados 


Como se indicó, parte del derecho de defensa y contradicción consiste 
en la posibilidad que tienen los investigados de solicitar y aportar pruebas, 
así como de controvertúr aquellas que fueron endilgadas en su contra. En 
ese orden, la presentación de descargos es la principal oportunidad en la 
cual los investigados puede ejercer su derecho de defensa y contradicción 
en relación con los cargos formulados por la Delegatura para la Protección 
de la Competencia. Mediante el escrito de descargos los investigados pue- 
den presentar sus consideraciones en relación con los hechos y pruebas 
enunciados en la resolución de apertura. Del mismo modo, pueden apor- 


1423 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-12. Expediente D-9195. (23 de ene- 


ro, 2013). M.P. Mauricio González Cuervo. 
1425 Colombia. Congreso de la República. Ley 1437 de 2011. Artículo 56. 
1427 Colombia. Congreso de la República. Ley 1564 de 2012. Artículos 103 y 291. 
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tar y solicitar las pruebas que consideren útiles, pertinentes y necesarias 
para efectos de controvertir la imputación formulada por la Delegatura. 


Aunado a lo anterior, la presentación de descargos es la oportunidad 
precisa para controvertir las pruebas recolectadas por la Delegatura du- 
rante el curso de la etapa de averiguación preliminar. Como se indicó, du- 
rante la averiguación preliminar la Delegatura puede recaudar diferentes 
elementos probatorios por medio de visitas administrativas, testimonios y 
requerimientos de información, entre otros medios probatorios. Normal- 
mente, este tipo de evidencias se practican sin la anuencia de todos los 
investigados pues, para ese momento procesal, aún no hay una investiga- 
ción formal en curso. Por consiguiente, el escrito de descargos se consti- 
tuye como la instancia procesal oportuna para controvertir todas aquellas 
pruebas que fueron practicadas sin la presencia de los investigados. Así lo 
señaló la Corte Constitucional en la Sentencia C-165 de 2019: 


En esta línea, advierte la Corte que las visitas de inspección son diligencias ad- 
ministrativas en las que la sic recauda diferentes elementos probatorios, relaciona- 
dos con el objeto de la investigación en cada caso, que se den en el marco de las 
funciones de la sic. El hecho de que los investigados no puedan recurrir la decisión 
de realizar una visita de inspección no significa que las reglas referentes al decre- 
to, práctica, contradicción y admisibilidad de las pruebas no sean aplicables. Por el 
contrario, como se expuso, estas reglas resultan plenamente aplicables y por tanto 
el derecho de defensa de los investigados no se ve afectado", Una vez iniciada la 
investigación administrativa los investigados podrán contradecir todas las pruebas 
y podrán alegar, por ejemplo, que los documentos que fueron recaudados durante 
las visitas de inspección carecen de pertinencia, utilidad y conducencia y por tanto 
deben ser rechazados, situación que debe ser analizada en cada caso concreto por 
el juez competente!'**, 


Según lo establecido por la Corte Constitucional, el decreto y práctica 
de pruebas en el procedimiento administrativo sancionatorio adelantado 
por la Superintendencia de Industria y Comercio se rigen por lo dispues- 
to en la Ley 1437 de 2011 y la Ley 1564 de 2012!*. De esta forma, en 
el escrito de descargos los investigados puede solicitar la práctica de los 


1428 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-165. Expediente D-12536. (10 de 
abril, 2019). M.P. Alejandro Linares Cantillo. 

142 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-165. Expediente D-12536. (10 de 
abril, 2019). M.P. Alejandro Linares Cantillo. “Primero, el CPACA y el CGP permi- 
ten integrar el régimen normativo aplicable a las facultades administrativas de 
las superintendencias en lo relativo a: (a) los medios de prueba que pueden ser 
practicados; (b) el trámite aplicable al ejercicio de las facultades administrativas, 
y en particular, al decreto y práctica de pruebas; y (c) el régimen de impugna- 
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medios probatorios establecidos en el artículo 165 del Código General del 
Proceso. Así, pues, los investigados pueden aportar o solicitar la práctica 
de testimonios, declaraciones de parte, dictámenes periciales, inspeccio- 
nes judiciales!*, documentos e informes y, en general, de “cualesquiera 
otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento [de la 
autoridad de competencia]” entre otros. 


Las pruebas aportadas o solicitadas por los investigados deben ser líci- 
tas, necesarias, útiles, pertinentes y conducentes. Si no cumplen con estas 
características, la Delegatura debe rechazar de plano tales solicitudes pro- 
cesales!*! mediante acto administrativo que es susceptible de ser contro- 
vertido mediante el recurso de reposición!*?, 


Como se indicó, uno de los medios de prueba que puede ser solicitado 
por los investigados es el testimonio o declaración de tercero. El propósito 
del testimonio es obtener una versión espontánea sobre las circunstancias 
de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos objeto de investi- 
gación. Por consiguiente, el testimonio debe provenir de personas ajenas 
a la investigación, es decir, de aquellas que no tienen la calidad de parte o 
sujetos investigados. De este modo, resulta improcedente solicitar la prácti- 
ca del testimonio de una persona que es parte o sujeto investigado dentro 
de la actuación administrativa. El medio probatorio pertinente para que 
un investigado sea escuchado en declaración es el interrogatorio o decla- 
ración de parte!**, 


ción y control de los actos administrativos que se profieran en el marco de las 
investigaciones”. 

1430 En la práctica, la Superintendencia decreta y práctica la prueba de inspección 

judicial por medio de visitas administrativas de inspección, vigilancia y control. 

En caso de que la inspección sea practicada con posterioridad a la apertura de 

investigación, la respectiva visita administrativa debe ser decretada mediante acto 

administrativo. En este evento, los investigados conocen de antemano la fecha y 

hora en que se realizará tal diligencia. Esto ocurre de manera distinta en la etapa 

de averiguación preliminar, pues allí las visitas administrativas se realizan de ma- 
nera sorpresiva. 

1431 Colombia. Congreso de la República. Ley 1564 de 2012. Artículo 168. 

1432 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009. Artículo 20. “Para efectos 
de lo establecido en el artículo 49 del Código Contencioso Administrativo todos 
los actos que se expidan en el curso de las actuaciones administrativas de protec- 
ción de la competencia son de trámite, con excepción del acto que niegue pruebas”. 


1433 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n* 174085 de 2012. (31 de julio, 2014). 


https: //normograma.info/sic/docs/im_siyc_0174085_2012.htm?q. 
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La declaración de parte es un medio de prueba que tiene un doble 
propósito. Por un lado, pretende obtener la versión de los investigados en 
relación con los hechos objeto de investigación. Por otro lado, busca obte- 
ner la confesión de los investigados respecto de los hechos que produzcan 
consecuencias jurídicas adversas en su contra. La anterior conclusión se 
extrae de los cambios normativos incluidos con la expedición del Código 
General del Proceso. Sobre el particular, la sic ha señalado lo siguiente: 


Así, la lectura que tradicionalmente se realizaba del CPC, artículo 203, suponía 
admitir que únicamente eran las partes quienes podían solicitar el interrogatorio de 
su contraparte, razón por la cual el objetivo del interrogatorio de parte en el anterior 
régimen era exclusivamente la confesión, por lo que aquellas manifestaciones que 
no tuvieran tal finalidad no debían ser tenidas en cuenta por el juez. Dicha postura 
evolucionó con el car, que además de reconocer la declaración de parte como medio 
de prueba autónomo, al permitir a las partes solicitar su propio interrogatorio amplió 
el objeto sobre el cual podían versar sus declaraciones, de manera que el interroga- 
torio ya no únicamente pretende la confesión de los investigados, sino que además 
les permite dar a conocer su versión de los hechos, incluso aquellos que versan sobre 
terceros. 

En esa medida, la Ley y la doctrina coinciden en señalar que con la modificación 
incorporada con el car, el interrogatorio de parte no solo busca la confesión del in- 
vestigado, sino que además “persigue obtener su declaración sobre el conocimiento 
que tengan de los hechos que interesan al proceso”1%. 


Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la sim- 
ple declaración —aquella que no comporta confesión— no es un medio 
de prueba sino un mero hecho operativo que no produce consecuencias 
jurídicas adversas para ninguna de las partes. Sobre el particular, la Corte 
señaló lo siguiente: 


Las “reglas generales” de apreciación de las pruebas señalan que la declaración 
que no entraña confesión sólo puede apreciarse como hecho operativo, dado que no 
produce consecuencias jurídicas adversas al declarante ni favorece a la parte contra- 
ria (numeral 2* del artículo 195 del Código de Procedimiento Civil; numeral 2? del 
artículo 191 del Código General del Proceso). Pero tampoco favorece al declarante 
porque nadie puede sacar ventaja probatoria de su simple afirmación. 

Como la simple declaración que no comporta confesión no produce prueba a 
favor ni en contra del declarante o de su contraparte, hay que concluir necesaria- 
mente que no es un medio probatorio sino un hecho operativo, dado que no genera 
controversia, ni hay necesidad de someterla a contradicción; por lo que sólo servirá 


M3 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 5945 (15 de 
marzo, 2019), expediente radicado n? 14-13074. “Por medio de la cual se reprograma 
la práctica de unas pruebas, se admite el desistimiento de unas pruebas y se adoptan otras 
decisiones”. Caso “Mineros”. 
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para contextualizar la situación cuando hayan de elaborarse los enunciados fácticos 
en la sentencia!*", 


La prueba documental es otro medio probatorio que puede ser solicita- 
do o aportado por los investigados en su escrito de descargos. Sin embargo, 
para realizar la solicitud de esta prueba los investigados deben tener en 
cuenta que, según los dispuesto en el artículo 78 del Código General del 
Proceso, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 173 de este mis- 
mo cuerpo normativo, las partes no pueden solicitar “la consecución de 
documentos que directamente o por medio del ejercicio del derecho de 
petición hubiere[n] podido conseguir”. 


Otro medio probatorio del que pueden hacer uso los investigados es 
el de la ratificación de testimonios. Este medio probatorio se encuentra 
previsto en el artículo 222 del Código General del Proceso. Según este 
artículo, los testigos pueden solicitar la ratificación de las declaraciones 
rendidas de forma anticipada sin su intervención. Por consiguiente, este 
es el medio principal para que los investigados puedan controvertir las de- 
claraciones recolectadas durante la etapa de averiguación principal. Este 
artículo también establece que la ratificación solo será decretada cuando 
lo solicite la persona contra la cual se aduce la declaración. Finalmente, se 
debe advertir que si los investigados no solicitan la ratificación de las de- 
claraciones aducidas en su contra estas serán valoradas por la Delegatura 
como plena prueba!**, 


Por último, se debe advertir que, tal y como se ha indicado, el término 
para presentar los descargos es de veinte días hábiles contados a partir de 
la notificación de la apertura de investigación. Este es un término perento- 
rio, por lo que una vez vencido, los investigados no pueden aportar o soli- 
citar más pruebas para que sean tenidas en cuenta durante la instrucción 
de la investigación!*”, 


1435 Colombia. Corte suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 10 de 


marzo de 2020. Radicado n* SC780-2020. M.P: Ariel Salazar Ramírez. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 36164 (13 de 
agosto de 2019) expediente radicado 14-13074. “Por medio de la cual se admite el 
desistimiento de unas pruebas y se adoptan otras decisiones”. Caso “Mineros”. 


1436 


1437 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 2003 (31 de 


enero de 2019), expediente radicado 14-13074. “Por medio de la cual se reprograma 
la práctica de unas pruebas, se admite el desistimiento de unas pruebas y se adoptan otras 
decisiones”. Caso “Mineros”. 
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5.4. Intervención de terceros en la actuación administrativa 


De acuerdo con lo establecido en el proyecto de ley que dio origen a la 
Ley 1340 de 2009, las prácticas restrictivas de la libre competencia siempre 
se materializan en el mercado y, por consiguiente, “absolutamente en to- 
dos los casos afectará[n] a los competidores y a los consumidores”!**, Por 
esta razón, y por su especial interés en los resultados de la investigación, 
la Ley 1340 de 2009 estableció la participación de terceros en el curso del 
procedimiento administrativo sancionatorio por la comisión de prácticas 
restrictivas de la competencia. El artículo 19 de la Ley 1340 de 2009, modi- 
ficado por el artículo 157 del Decreto 19 de 2012, prevé lo siguiente: 


Artículo 19. Intervención de terceros: Los competidores, consumidores o, en 
general, aquel que acredite un interés directo e individual en investigaciones por 
prácticas comerciales restrictivas de la competencia, tendrán el carácter de terceros 
interesados y además, podrán, dentro de los quince (15) días hábiles posteriores a 
la publicación de la apertura de la investigación en la página web de la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio, intervenir aportando las consideraciones y pruebas 
que pretendan hacer valer para que la Superintendencia de Industria y Comercio se 
pronuncie en uno u otro sentido. 

Las ligas y asociaciones de consumidores acreditadas se entenderán como terce- 
ros interesados. 

La Superintendencia de Industria y Comercio dará traslado a los investigados, de 
lo aportado por los terceros mediante acto administrativo en el que también fijará un 
término para que los investigados se pronuncien sobre ellos. Ningún tercero tendrá 
acceso a los documentos del expediente que se encuentren bajo reserva. 

De la solicitud de terminación de la investigación por ofrecimiento de garantías 
se correrá traslado a los terceros reconocidos por el término que la Superintendencia 
considere adecuado. 

Parágrafo. Instruida la investigación se presentará al Superintendente un informe 
motivado respecto de si ha habido una infracción. De dicho informe se correrá tras- 
lado al investigado y a los terceros interesados, en caso de haberlos. 


En primer lugar, el citado artículo establece quiénes pueden ser recono- 
cidos como terceros interesados en el procedimiento administrativo por la 
presunta comisión de prácticas restrictivas de la libre competencia. Según 
este artículo, pueden participar como terceros interesados los competido- 
res, consumidores o, en general, aquel que acredite un interés directo e 
individual en investigaciones por prácticas comerciales restrictivas de la 
competencia. En ese sentido, aquel que pretenda ser reconocido como 
tercero interesado dentro de la actuación administrativa debe acreditar 


1438 Colombia. Congreso de la República. Gaceta del Congreso n” 865 de noviembre 
11 de 2008. 
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ante la Superintendencia su interés directo e individual en la investigación. 
Lo anterior no aplica en el caso de ligas y asociaciones de consumidores 
acreditadas, quienes se entenderán como terceros interesados sin necesi- 
dad de acreditar ante la Superintendencia su interés directo e individual 
en la investigación. 


En relación con las características y calidades que deben tener los terce- 
ros interesado, la 516 ha señalado lo siguiente: 


Con fundamento en lo anterior, es posible afirmar que del artículo 19 de la Ley 
1340 de 2009, interpretado sobre la base de criterios textuales, finalísticos y teleológi- 
cos, se desprende que: (i) la calidad de tercero interesado exige siempre ser titular de 
un interés directo e individual; (ii) los competidores y los consumidores son titulares 
de un interés de las características referidas; (ii) entre las razones consideradas por 
el legislador para tener en cuenta a un sujeto como titular del interés en cuestión se 
encuentran, el carácter colectivo del derecho de la libre competencia económica, los 
criterios de participación ciudadana y el hecho de que las prácticas restrictivas de la 
competencia pueden generar una afectación en el mercado y, por supuesto, en los 
consumidores y los competidores y; (iv) las ligas y asociaciones de consumidores, en 
cualquier caso, deberán ser tenidas como terceros interesados toda vez que su inter- 
vención, tal como está redactada la norma, sucede por derecho propio'**. 


En segundo lugar, es importante tener en cuenta las facultades o pre- 
rrogativas con que cuentan los terceros interesados. De acuerdo con lo 
establecido en el proyecto de ley que dio origen a la Ley 1340 de 2009, “los 
terceros interesados en los procesos de prácticas comerciales restrictivas e 
integraciones ostentando las mismas garantías que las partes involucradas 
en dichos procesos”!*0, En esa medida, los terceros interesados podrán 
intervenir en el procedimiento aportando las consideraciones y pruebas 
que pretenden hacer valer, con el objetivo de que la Superintendencia las 
tenga en cuenta al momento de tomar la decisión de fondo. De esta ma- 
nera, los terceros interesados pueden solicitar o aportar las pruebas que 
consideren útiles, conducentes y pertinentes para la investigación, para lo 
cual se pueden valer de los mismos medios de prueba con que cuentan 
los investigados, es decir, aquellos previstos en el artículo 165 del Código 
General del Proceso. 


1432 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio Resolución 41231 (12 de 
julio, 2017), expediente radicado 14-21490. “Por la cual se resuelve la solicitud de 
intervención de tercero interesado”. Caso “Lentes”. 

1449 Colombia. Congreso de la República. Gaceta del Congreso n” 865 de noviembre 
11 de 2008. 
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Aunado a lo anterior, es usual que en el curso de la investigación los 
terceros interesados también participen en la práctica probatoria. En esa 
medida, los terceros interesados pueden acudir a las audiencias con las 
mismas facultades que los investigados, mediante la formulación de pre- 
guntas, objeciones, recursos, nulidades y, en general, mediante el uso de 
cualquiera de las prerrogativas previstas en la Ley para el correcto ejerci- 
cio del debido proceso y de los derechos a la defensa y la contradicción. 
Además, la Superintendencia le debe comunicar a los terceros interesados 
todos los actos administrativos proferidos dentro de la investigación, inclu- 
yendo la solicitud de ofrecimiento de garantías y el informe motivado. 


Pese a lo anterior, se debe advertir que los terceros interesados cuentan 
con una limitación al momento de acceder al expediente de la investiga- 
ción administrativa. De acuerdo con lo señalado en el artículo 19 de la 
Ley 1340 de 2009, *[n]ingún tercero tendrá acceso a los documentos del 
expediente que se encuentren bajo reserva”. En esa medida, los terceros 
interesados solo pueden acceder a los cuadernos públicos del expediente 
de la investigación. La anterior conclusión fue ratificada por la sic, la cual 
señaló lo siguiente: 


Es de resaltar que los terceros que son reconocidos como interesados en el pro- 
ceso, aun luego de dicho reconocimiento, únicamente pueden acceder a la parte 
pública del expediente, esto es, no pueden acceder a la información reservada del 
mismo, en ninguna etapa de la investigación. Esto fue previsto por el artículo 19 de 
la ley 1340 de 2009, que regula la intervención de terceros interesados en el régimen 
de libre competencia económica, el cual señala que: “Ningún tercero tendrá acceso 
a los documentos del expediente que se encuentran bajo reserva”. Dicho de otro 
modo, los terceros, reconocidos o no como parte dentro del proceso administrativo 
sancionatorio que la Superintendencia adelanta por la infracción de las normas sobre 
la protección de la competencia, de acuerdo con lo señalado en el régimen de pro- 
tección de libre competencia, solo pueden conocer y acceder a la parte pública del 
expediente, pues la parte reservada del mismo solo se encuentra a disposición de los 
investigados, 


En tercer lugar, el artículo 19 de la Ley 1340 de 2009 establece que el 
término para solicitar el reconocimiento como tercero interesado y para 
solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer valer dentro de la 
investigación es de quince días hábiles posteriores a la publicación de la 


441 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 85560 (20 de 


diciembre, 2017) ¿expediente radicado 14-21490. “Por la cual se resuelve un recurso de 
reposición, se decide sobre la práctica de pruebas y se deciden unas peticiones probatorias”. 
Caso “Lentes”. 
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apertura de la investigación en la página web de la sic. Vencido este tér- 
mino, las personas interesadas en la investigación no pueden solicitar el 
reconocimiento como tercero ni solicitar o aportar pruebas. 


Sobre el particular, es importante indicar que el término para aportar 
las pruebas que acrediten el interés directo e individual en la investigación 
es el mismo término con el que cuentan los terceros para aportar o solici- 
tar las pruebas que se pretenden hacer valer en la investigación. En el caso 
adelantado por la Superintendencia con el radicado 14-21490, por ejem- 
plo, un agente de mercado solicitó el reconocimiento como tercero intere- 
sado (y aportó las pruebas que acreditaban su interés en la investigación), 
dentro del término previsto en el artículo 19 de la Ley 1340 de 2009. Sin 
embargo, este agente aportó las pruebas que pretendía hacer valer en la 
investigación tiempo después de ser reconocido por la Superintendencia 
como tercero interesado, es decir, cuando el término previsto para ello ya 
había vencido. En este evento, la Superintendencia concluyó que el térmi- 
no previsto en el artículo 19 de la Ley 1340 de 2009 es uno solo, tanto para 
solicitar el reconocimiento como tercero interesado, como para solicitar 
y aportar las pruebas que se pretenden hacer valer en la investigación!*?. 


5.5. Audiencia de conciliación 


El artículo 33 de la Ley 640 de 2001 estableció el requisito de conci- 
liación en los procesos administrativos sancionatorios por la comisión de 
prácticas restrictivas de la libre competencia económica. La señalada pre- 
visión normativa establece: 


Artículo 33. Conciliación en procesos de competencia. En los casos de compe- 
tencia desleal y prácticas comerciales restrictivas iniciadas a petición de parte que 
se adelanten ante la Superintendencia de Industria y Comercio existirá audiencia de 
conciliación de los intereses particulares que puedan verse afectados. 

La fecha de la audiencia deberá señalarse una vez vencido el término concedido 
por la Superintendencia al investigado para que solicite o aporte las pruebas que 
pretenda hacer valer, de conformidad con el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992. 

Sin que se altere la naturaleza del procedimiento, en la audiencia de conciliación, 
el Superintendente podrá imponer las sanciones que por inasistencia se prevén en el 
artículo 101 del Código de Procedimiento Civil. 


De acuerdo con lo señalado en este artículo: 1) la audiencia de con- 
ciliación se debe llevar a cabo una vez vencido el término de veinte días 


1442 Ibid. 
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previsto en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 para la presentación de 
descargos por parte de los investigados; ii) esta audiencia únicamente se 
realiza cuando la investigación administrativa inició a petición de parte, es 
decir, en virtud de una queja o denuncia; y 11i) el objetivo de esta audiencia 
es conciliar intereses particulares. 


La utilidad de la conciliación en los procesos por prácticas restrictivas de 
la libre competencia ha sido objeto de constante debate. Como se indicó, 
el objetivo principal de esta audiencia es conciliar los intereses particulares 
que se pudieran ver afectados con la comisión de la conducta restrictiva ob- 
jeto de investigación. En esa medida, para la celebración de esta audiencia 
la Superintendencia debe convocar, por un lado, a los sujetos investigados 
por la posible comisión de una práctica anticompetitiva y, por otro lado, a 
los quejosos o terceros que tenga un interés particular e individual en las 
resultas de la investigación. 


Una vez reunidos, el objetivo es que las partes lleguen a un acuerdo so- 
bre el pago de los perjuicios individuales causados por la posible comisión 
de la conducta investigada. Debido a que las prácticas restrictivas son con- 
ductas que se ejecutan en el mercado, es usual que su realización suponga 
un daño o perjuicio para la libre participación de las empresas, el bienes- 
tar de los consumidores o la eficiencia económica. Sin embargo, este tipo 
de afectaciones responden a intereses generales del mercado, los cuales, 
según el artículo 33 de la Ley 640 de 2001, no son conciliables. Por este 
motivo se ha considerado que la conciliación en los procesos por prácticas 
restrictivas de la libre competencia carece de trascendencia y eficacia. 


Otra de las razones que le resta eficacia a este mecanismo es que el 
resultado de la audiencia de conciliación no interrumpe el curso de la in- 
vestigación. Independientemente de si las partes llegan o no a un acuerdo, 
la Superintendencia en todo caso debe continuar con la instrucción de 
la investigación y con la imposición de las correspondientes multas, pues 
las normas de libre competencia protegen un interés público. Debido a 
lo anterior, la regla general es que los sujetos investigados no demuestren 
ánimo conciliatorio durante el desarrollo de la audiencia, pues el pago de 
los perjuicios individuales causados con su conducta no acarrea la termi- 
nación anticipada de la investigación ni, en principio, la reducción de la 
posible multa. 


Ahora bien, en el caso adelantado por la Superintendencia identificado 
con el radicado 11-71590, algunos investigados solicitaron la nulidad de 
la actuación administrativa debido a que no se adelantó la audiencia de 
conciliación prevista en el artículo 33 de la Ley 640 de 2001. En dicho caso, 
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los investigados señalaron que resulta obligatorio realizar la audiencia de 
conciliación en todos los procesos de prácticas restrictivas de la competen- 
cia y que, por consiguiente, su no realización vulnera el derecho al debido 
proceso. Sobre el particular, la Superintendencia concluyó que, en ese caso 
específico, no se configuró la nulidad esgrimida por los investigados, según 
las siguientes consideraciones: 


Al respecto, debe resaltarse que la audiencia de conciliación prevista en el artí- 
culo 33 de la Ley 640 de 2001 debe efectuarse cuando se cumplen varios supuestos: 
a) que la investigación administrativa se haya iniciado a solicitud de quien tiene la 
condición de parte en la investigación; y b) que existan intereses particulares que 
puedan ser objeto de conciliación. 

En este caso, contrario a lo interpretado por quienes alegan la nulidad, no se da 
ninguno de los 2 requisitos atrás referidos. Ni el ICBF tiene la condición de parte ni 
de tercero interesado en la presente investigación pues no la solicitó en los términos 
del artículo 19 de la Ley 1340 de 2009, ni existe intereses particulares por conciliar, 
pues se trata de intereses públicos en razón de procesos de selección contractual 
adelantados ante entidades públicas. 

De otra parte, aún en el evento de que se considere que dicha audiencia debía 
realizarse, lo cierto es que su pretermisión no genera nulidad alguna respecto de 
una actuación ejecutada con base en facultades sancionatorias administrativas de 
inspección, vigilancia y control del régimen constitucional o legal del derecho co- 
lectivo de la libre competencia económica al interior de procesos de selección con- 
tractual estatal (policía administrativa económica), pues esa posibilidad de sancionar 
las infracciones nada tiene que ver con realizar o no una audiencia de conciliación 
para transigir intereses de carácter particular que no guardan relación con el derecho 
sancionatorio estatal. De otra parte, analizados las causales de nulidad en los códigos 
de procedimiento, las causales de nulidad por pretermisión guardan relación con 
“pretermitir íntegramente la respectiva instancia”, pretermitir u omitir los términos 
u oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, pretermitir la oportu- 
nidad para formular alegatos de conclusión, o pretermitir la práctica de una prueba 
que por ley sea obligatorio practicar, pero no hay causal de nulidad en relación con 
omitir la audiencia de conciliación a que se refiere el artículo 33 de la Ley 640 de 
2001 para exclusivamente transigir intereses particulares, más aun cuando en dicha 
audiencia ni se piden, ni se practican, ni se decretan pruebas, ni se realizan alegatos 
de conclusión**?. 


Lo primero que llama la atención del fragmento trascrito es que la Su- 
perintendencia considere que la audiencia de conciliación únicamente se 
debe llevar a cabo cuando la “investigación administrativa se haya inicia- 
do a solicitud de quien tiene la condición de parte en la investigación”, 


143 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 19890 (24 de 
abril, 2017), expediente radicado 11-71590. “Por la cual se imponen unas sanciones por 
infracciones del régimen de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 
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esto es, de los mismos investigados o del tercero interesado reconocido en 
el curso de la actuación. Esta interpretación incluso excede el comporta- 
miento desplegado por la Superintendencia en casos como “Aesenar”!* 
y “Cementos”!**% en los que, en efecto, fue realizada la citación a la corres- 
pondiente audiencia de conciliación dada la existencia de quejosos o de- 
nunciantes, los cuales, como se ha expuesto, no se constituyen como parte 
de la investigación administrativa. 


En segundo lugar, lo señalado en el aparte trascrito es un claro ejemplo 
de la intrascendencia que tiene la audiencia de conciliación en el proce- 
dimiento administrativo por prácticas restrictivas de la libre competencia. 
Según lo indicado por la Superintendencia, “aún en el evento de que se 
considere que dicha audiencia debía realizarse, lo cierto es que su preter- 
misión no genera nulidad alguna respecto de una actuación ejecutada”. 
Como se observa, para la Superintendencia la no realización de la audien- 
cia de conciliación, aun en aquellos casos en que resulta procedente, no 
genera ningún vicio o nulidad en el procedimiento administrativo. 


5.6. Decreto y práctica de pruebas 


Vencido el término con el que cuentan los investigados y terceros inte- 
resados para solicitar y aportar pruebas, la Delegatura para la Protección 
de la Competencia profiere un acto administrativo con el que se inicia for- 
malmente el periodo probatorio de la investigación, el cual generalmente 
es denominado como acto de pruebas. A través de este acto administrativo 
se decretan las pruebas que se van a practicar a lo largo del periodo pro- 
batorio, razón por la cual en esta resolución la Delegatura: i) resuelve las 
solicitudes probatorias de los investigados y de los terceros interesados; 
1i) decreta pruebas de oficio; y iii) puede resolver otras solicitudes proce- 
sales formuladas en los escritos de descargos, como nulidades, recursos o 
recusaciones. 


M4 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 3200 (4 de fe- 


brero, 2020), expediente radicado 14-103578. “Por la cual se decide sobre la práctica 
de unas pruebas dentro de una investigación por prácticas restrictivas de la libre competencia 


económica”. Caso “Aesenar”. 


1445 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 24156 (11 de 


abril de 2014), expediente radicado 11-116942. “Por la cual se decreta la práctica de 
pruebas dentro de la investigación”. Caso “Cementos”. 
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Como se indicó, en el acto administrativo que da inicio al periodo pro- 
batorio la Delegatura debe resolver las solicitudes probatorias de los in- 
vestigados y de terceros interesados. En esa medida, la Delegatura debe 
establecer cuáles de las pruebas solicitadas o aportadas por las partes se 
van a decretar y practicar, y cuáles no. En caso de que la Delegatura decre- 
te algunas de las pruebas solicitadas o aportadas por los investigados o los 
terceros interesados, las partes deben tener en cuenta las cargas y deberes 
procesales establecidos en el Código General del Proceso, así como las re- 
glas que rigen la práctica de estas pruebas. 


En relación con la práctica de los testimonios, el artículo 217 del Código 
General del Proceso, en concordancia con lo previsto en el inciso segundo 
del numeral 11 del artículo 78 del Código General del Proceso, establece 
que “[l]a parte que haya solicitado el testimonio deberá procurar la com- 
parecencia del testigo”. En esa medida, si el testigo no comparece a la au- 
diencia la Delegatura puede prescindir de la práctica de esa declaración, 
de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del artículo 218 del 
Código General del Proceso. 


En relación con la práctica de las declaraciones de parte, el artículo 
204 del Código General del Proceso establece que ante la inasistencia del 
declarante a la audiencia la Delegatura podrá reprogramar la práctica de 
la diligencia por una sola vez. Para que ello ocurra, dentro de los 3 días 
siguientes a la realización de la audiencia el declarante debe justificar me- 
diante prueba sumaria que su inasistencia se debió a una causa de fuerza 
mayor o caso fortuito. 


Por otro lado, en el acto de pruebas la Delegatura también puede re- 
chazar las pruebas solicitadas o aportadas por los investigados o los terceros 
interesados. En este evento, la Delegatura debe establecer, con base en el 
artículo 168 del Código General del Proceso, los motivos por los cuales 
tales pruebas resultan impertinentes, inconducentes, superfluas o inútiles 
para los efectos de la investigación. Como se explicará con detalle más 
adelante, en contra del acto que niega o rechaza las pruebas solicitadas o 
aportadas por las partes únicamente procede el recurso de reposición. 


Uno de los motivos por los cuales la Delegatura puede rechazar la prác- 
tica de una prueba se encuentra previsto en el artículo 173 del Código 
General del Proceso, el cual establece que se rechazará “la práctica de las 
pruebas que, directamente o por medio de derecho de petición, hubiera 
podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la petición no hu- 
biese sido atendida, lo que deberá acreditarse sumariamente”. Por otra 
parte, de conformidad con lo establecido en el artículo 212 del Código 
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General del Proceso, la Delegatura puede rechazar la práctica de un tes- 
timonio si en su solicitud los investigados no expresaron con exactitud el 
nombre, domicilio, residencia o lugar en donde pueden ser citados los tes- 
tigos. Del mismo modo, se puede rechazar la práctica del testimonio si los 
investigados no establecieron concretamente los hechos objeto de prueba. 


Ahora bien, de conformidad con lo establecido en los artículos 169 y 
170 del Código General del Proceso, en el acto de pruebas la Delegatura 
también puede decretar las pruebas de oficio que considere útiles, perti- 
nentes y conducentes para esclarecer los hechos objeto de investigación. 
En esa medida, la Delegatura puede decretar de oficio pruebas tales como 
declaraciones de parte, testimonios, dictámenes periciales, inspecciones, 
documentos e informes, entre otros!Y0, 


En este punto debe resaltarse que, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 170 del Código General del Proceso, la Autoridad de Competen- 
cia se encuentra facultada para decretar pruebas de oficio en cualquier 
momento del proceso hasta antes de fallar. Ello quiere decir que, en lo 
atinente a las facultades de instrucción de la investigación, el Superinten- 
dente Delegado puede solicitar la práctica de pruebas de oficio hasta antes 
de proferir el correspondiente informe motivado con los resultados de la 
investigación!**”, Por este motivo, en el curso de una investigación adminis- 
trativa resulta usual que la Delegatura expida múltiples actos administrati- 
vos por virtud de los cuales se decretan pruebas con posterioridad al acto 
de pruebas inicial. Además, se debe advertir que según lo previsto en el 


1446 Una excepción a la facultad oficiosa de decreto de pruebas se encuentra precisa- 
mente en la ratificación de testimonios. De conformidad con lo establecido en el 
artículo 222 del Código General del Proceso, solo se puede decretar la ratificación 
de un testimonio cuando lo solicite la parte en contra de la cual se aduce esa prue- 
ba. En este mismo sentido, debe destacarse que de conformidad con el artículo 
169 de la Ley 1564 de 2012, “para decretar de oficio la declaración de testigos será 
necesario que estos aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto 
procesal de las partes”. 

1447 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n* 11-116942. “Por el cual se recomienda san- 
cionar algunos agentes de mercado y el archivo de la investigación respecto de otros”. Caso 
“Cementos”. “Como se observa, de acuerdo con las normas citadas, las facultades 
del Superintendente Delegado para el decreto y práctica de pruebas se extien- 
den durante todo el trámite de la investigación, lo que implica que las mismas se 
mantienen hasta tanto no se expida el Informe Motivado con los resultados o la 
calificación de los hechos investigados, cual es el acto que, como se ha explicado 
ampliamente, da por terminada la etapa de investigación”. 
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artículo 169 del Código General del Proceso, */l]as providencias que decrelen 
pruebas de oficio no admilen recurso”. 


Finalmente, resta indicar cómo se desarrolla en la práctica el periodo 
probatorio de las investigaciones administrativas por la presunta comisión 
de prácticas restrictivas de la competencia. En el acto de pruebas con el 
cual se realiza la apertura del periodo probatorio la Delegatura establece 
las fechas en las cuales se deben aportar las pruebas documentales, infor- 
mes, peritazgos y demás pruebas decretadas. Del mismo modo, fija un cro- 
nograma con la fecha y la hora en las cuales se van a practicar los distintos 
testimonios, interrogatorios de parte y ratificaciones. 


No obstante, durante el curso de la etapa probatoria la Delegatura pue- 
de proferir resoluciones adicionales con el objetivo de: i) reprogramar una 
audiencia; ii) fijar nueva fecha para la entrega de una prueba documental; 
11i) decretar nuevas pruebas de oficio; iv) limitar la recepción de testimo- 
nios según lo dispuesto en el artículo 212 del Código General del Proceso; 
y v) resolver solicitudes procesales, entre otras actuaciones. 


Una vez practicadas la totalidad de las pruebas decretadas, la Delegatu- 
ra profiere un acto administrativo por medio del cual decreta el cierre de 
la etapa probatoria y fija fecha y hora para la práctica de la audiencia pre- 
vista en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, en la cual los investigados 
y terceros reconocidos presentan de manera verbal sus alegatos finales. 


5.7. Audiencia de alegaciones 


Como se indicó, surtida la etapa probatoria la Delegatura para la Protec- 
ción de Competencia profiere una resolución por medio de la cual decreta 
el cierre de la etapa probatoria y fija fecha y hora para la práctica de la au- 
diencia prevista en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992. Esta audiencia 
es conocida coloquialmente con el nombre de “audiencia de sustentación 
verbal”, “audiencia de alegatos finales” o “audiencia del 019”. Precisamen- 
te esta última denominación se debe a que tal audiencia fue incluida en el 
procedimiento administrativo sancionatorio de prácticas restrictivas de la 
competencia, a través de la modificación realizada por el Decreto 019 de 
2012. 


El propósito de esta audiencia es que los investigados y terceros reco- 
nocidos presenten de manera verbal sus alegatos de conclusión con las 
observaciones, consideraciones y argumentos finales en relación con los 
hechos objeto de investigación. Debido a que esta audiencia se realiza una 
vez practicadas la totalidad de las pruebas, este es el escenario propicio 
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para que los investigados y terceros reconocidos realicen su propia recons- 
trucción de los hechos de acuerdo con las pruebas practicadas durante 
la investigación. Estos alegatos son presentados ante el Superintendente 
Delegado para la Protección de la Competencia, para que sean tenidos en 
cuenta al momento de proferir el informe motivado con los resultados de 
la investigación. Sin embargo, la inasistencia a esta audiencia no es consi- 
derada indicio alguno de responsabilidad en contra de los investigados. 


En la práctica, la audiencia de sustentación verbal se lleva a cabo de la 
siguiente manera. El Superintendente Delegado instaura la audiencia y, en 
el orden que estime conveniente, le otorga la palabra a cada uno de los in- 
vestigados y a los terceros interesados hasta por veinte minutos!**, Durante 
la exposición de los alegatos, el Superintendente Delegado no interviene 
para realizar preguntas o controvertir los argumentos de los investigados. 
El Superintendente Delegado únicamente interviene en la diligencia para 
reconvenir a los intervinientes en relación con el tiempo o para resolver 
las solicitudes que impidan la continuidad de la audiencia. Para la presen- 
tación de sus alegatos los investigados pueden hacer uso de ayudas audiovi- 
suales, las cuales se entiende que hacen parte de su exposición. 


Finalmente, se debe indicar que la expresión *por una sola vez” conteni- 
da en el inciso tercero del artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, así como 
la posibilidad de volver a decretar pruebas de oficio una vez practicada 
la audiencia de sustentación verbal, ha sido objeto de debate. En el caso 
“Cementos”, identificado con el radicado 11-116942, la Delegatura cerró 
el periodo probatorio y practicó la audiencia de sustentación verbal. Sin 
embargo, pasado un tiempo la Delegatura nuevamente decretó algunas 
pruebas de oficio y, una vez practicadas tales pruebas, realizó por segunda 
vez la audiencia de sustentación verbal. 


Al respecto, los investigados solicitaron la nulidad de tales actuaciones, 
pues consideraban que la audiencia de sustentación verbal únicamente po- 
día realizarse por una sola vez. En esa medida, señalaron que la etapa de 
instrucción finalizaba con la citación a esta audiencia y que, una vez practi- 
cada, la Delegatura no podía volver a decretar pruebas de oficio (reabrir el 
periodo probatorio) ni convocar a una segunda audiencia. 


1448 Este límite de tiempo se otorga de conformidad con lo establecido en el artículo 
182 del crAaca, en concordancia con lo previsto en el numeral 4 del artículo 373 
del cop. Si un apoderado tiene varios investigados, se acumula el tiempo según el 
número de investigados que represente durante la actuación administrativa (20 
minutos por cada investigado). 
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En relación con la posibilidad de reabrir el periodo probatorio, es decir, 
decretar nuevas pruebas de oficio con posterioridad a la realización de la 
audiencia de sustentación verbal, la Delegatura señaló lo siguiente: 


Como se indicó, la etapa de instrucción inicia con la resolución de apertura de 
investigación y culmina con el Informe Motivado, razón por la cual los investigados 
se equivocan cuando afirman que la etapa de instrucción o investigación precluye 
con la citación a la audiencia de sustentación verbal. En consecuencia, hasta antes 
de proferido el Informe Motivado, el Superintendente Delegado cuenta con plenas 
facultades para decretar las pruebas de oficio que considere conducentes, pertinen- 
tes y útiles. 

Diferente es que, en efecto, previo a la citación de la audiencia se expida un acto 
administrativo de cierre del periodo probatorio, el cual en todo caso no inhibe la po- 
sibilidad de reabrirlo siempre que no se haya expedido el Informe Motivado, que es el 
acto procesal que pone fin a la instrucción. Lo cual hace pleno sentido cuando, como 
en este caso, producto de la audiencia de sustentación verbal la Delegatura advierte 
la necesidad de decretar de oficio nuevas pruebas**9. 


Y en relación con la interpretación de la expresión *por una sola vez”, la 
Delegatura señaló lo siguiente: 


Sobre este particular, se advierte que la expresión 

“por una sola vez”, contenida en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, no 
tiene por objeto establecer una limitación a la cantidad de audiencias que pueden 
realizarse durante el procedimiento administrativo sancionatorio, como lo reiteran los 
investigados de forma vehemente. 

En efecto, el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 dispone: 

“Instruida la investigación el Superintendente Delegado para la Protección de la 
Competencia citará, por una sola vez, a una audiencia dónde los investigados y terce- 
ros reconocidos dentro del trámite presentarán de manera verbal los argumentos que 
pretendan hacer valer respecto de la investigación. La inasistencia a dicha audiencia 
no será considerada indicio alguno de responsabilidad” (Subrayas y destacado fuera 
de texto). 

Como se observa, la finalidad del artículo es regular los efectos de la inasistencia a 
la audiencia de sustentación verbal, por lo que la expresión “por una única vez” debe 
entenderse en el sentido de prevenir que la inasistencia de los investigados justifique 
su aplazamiento hasta que no concurran todos y cada uno de ellos, con el fin de 
evitar dilaciones injustificadas en el proceso. 

De esta manera, la norma en cuestión no puede ser interpretada como una suerte 
de prohibición para que la audiencia solo se pueda realizar por una única vez. Pero, 
además, establecido como se encuentra que bien cabía decretar pruebas de oficio 
con posterioridad a la primera de las audiencias de sustentación verbal realizada, 


14449 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n? 11-116942. “Por el cual se recomienda san- 
cionar algunos agentes de mercado y el archivo de la investigación respecto de otros”. Caso 
“Cementos”. 
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la interpretación que la Delegatura ha expuesto de esta norma es armónica para el 
funcionamiento del proceso y representa la mejor garantía posible para el efectivo 
ejercicio de los derechos de los investigados!'*%. 


De acuerdo con lo señalado por la Delegatura, se concluye que la ins- 
trucción de la investigación finaliza con el informe motivado y no con la 
citación a la audiencia de sustentación verbal. Debido a lo anterior, el Su- 
perintendente Delegado puede decretar pruebas de oficio hasta antes de 
proferir el informe motivo, e incluso después de haber realizado la audien- 
cia de sustentación. Así, pues, con la citación a la audiencia de sustentación 
verbal solo se da por terminada la etapa probatoria, la cual puede ser rea- 
bierta si el Superintendente Delegado considera útil, conducente y perti- 
nente decretar nuevas pruebas de oficio. En este caso, se debe citar a una 
nueva audiencia de sustentación verbal para que los investigados tengan la 
oportunidad de pronunciarse y ejercer su derecho de defensa en relación 
con estas nuevas pruebas. Las anteriores conclusiones fueron reafirmadas 
por el Superintendente de Industria y Comercio mediante la resolución de 
sanción 81391 del 11 de diciembre de 2017'%!. 


5.8. Informe motivado 


De conformidad con lo previsto en el artículo 52 del Decreto 2153 de 
1992, *[u]na vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente 
Delegado presentará ante el Superintendente de Industria y Comercio un 
informe motivado respecto de si ha habido una infracción”. En el infor- 
me motivado el Superintendente Delegado presenta las conclusiones de 
la investigación y, de conformidad con tales resultados, le recomienda al 
Superintendente de Industria y Comercio la imposición o no de sanciones 
por la infracción al régimen de protección de la libre competencia. 


Por regla general, los informes motivados proferidos por la Delegatura 
para la Protección de la Competencia contienen los siguientes capítulos: 
1) un resumen de la imputación realizada en la resolución de apertura de 
investigación; 1i) una descripción de las actuaciones procesales adelantadas 
durante la instrucción de la investigación; iii) la respuesta de la Delegatura 
a las defensas formuladas por los investigados y terceros interesados en el 
escrito de descargos o durante la audiencia de sustentación verbal; iv) la ca- 


1450 Ibid. 
M5 Pbid. 
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racterización del mercado afectado o la definición del mercado relevante, 
según corresponda; v) el análisis de las conductas investigadas; vi) la deter- 
minación de la responsabilidad de las personas naturales; vii) la respuesta 
a las solicitudes procesales formuladas por los investigados, si las hubo; y 
viii) la recomendación de la Delegatura. 


Como se indicó, en una de las secciones del informe motivado la Dele- 
gatura se concentra en el análisis de las conductas investigadas. En dicha 
sección, la Delegatura realiza la valoración de las pruebas practicadas du- 
rante la instrucción de la investigación y, en contraste con las conductas 
imputadas en la resolución de apertura, determina si en efecto se vulneró 
o no el régimen de protección de la libre competencia económica. Este 
ejercicio es realizado de acuerdo con distintos criterios y estándares de 
valoración probatoria. 


En primer lugar, es importante determinar los diferentes tipos de prue- 
bas que pueden ser empleados para determinar la ocurrencia de una 
práctica restrictiva de la libre competencia. Según lo señalado por la Su- 
perintendencia, en el procedimiento administrativo sancionatorio para 
la determinación de prácticas restrictivas de la competencia “es aplicable 
el principio de libertad probatoria, de manera que los elementos fácticos 
constitutivos de las infracciones materia de investigación podrán ser acre- 
ditados a través de cualquier medio de prueba”!**?, Dentro de los tipos de 
pruebas comúnmente empleados por la Superintendencia para determinar 
la ocurrencia de una práctica restrictiva de la libre competencia se encuen- 
tran: i) pruebas directas; 1i) pruebas indirectas; y iii) pruebas económicas. 


Las pruebas directas son aquellas que de manera inequívoca demues- 
tran la existencia de una práctica restrictiva de la libre competencia. Según 
lo señalado por la Superintendencia, dentro de esta clasificación se en- 
cuentran pruebas tales como 


la confesión de uno o varios cartelistas (que por ejemplo, puede haberse dado 
o no a través del programa de delación o de beneficios por colaboración); correos 
electrónicos que comprueban la existencia del cartel, su dinámica de funcionamiento 
y los intervinientes; mensajes a través de aplicaciones tecnológicas de mensajería 
instantánea como WhatsApp, Facebook, Google o similares; y otros documentos que 
contienen acuerdos, actas de Asambleas o de Junta Directiva, que le permiten a la 


1452 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado con el n* 14-32964. “Por el cual se recomienda sancio- 
nar algunos agentes de mercado”. Caso “Ministerio de Cultura”. 
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autoridad de competencia concluir que existió un contrato, convenio, concertación o 
práctica concertada restrictiva de la libre competencia económica (...) 12. 


Dentro de los casos en los cuales se han empleado este tipo de pruebas, 
se encuentra el Caso Papeles Suaves'**, el Caso Pañales”, el Caso Agencias de 


Modelaje***, el Caso Subastas Ganaderas!*”, entre otros. 


Sin embargo, la autoridad de competencia no siempre cuenta con prue- 
bas directas para determinar la ocurrencia de una práctica restrictiva de la 
competencia, pues cada vez resulta mucho más común que las empresas 
cartelistas empleen mecanismos sofisticados para encubrir sus comporta- 
mientos restrictivos. En este escenario, la Superintendencia ha señalado 
que las evidencias indirectas o circunstanciales *se constituyen no solo 
como un medio de prueba óptimo para concluir que una conducta es anti- 
competitiva, sino que además son la forma más idónea y común de probar 
prácticas comerciales restrictivas de la competencia”, 


Dentro de las pruebas indirectas comúnmente empleadas por la Super- 
intendencia se encuentran las evidencias de tipo económico, las comunica- 
ciones o el intercambio de información entre competidores, las actitudes 
cooperativas de las empresas investigadas, las conductas contrarias al inte- 
rés de los investigados o que no tienen razón comercial legitima, la parti- 
cipación de los invesúigados en reuniones o viajes a destinos comunes y la 
conducta procesal de los investigados. No obstante, la Superintendencia 
ha reconocido que la valoración de las pruebas circunstanciales o indirec- 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 81391 (11 de 
diciembre, 2017), expediente radicado 11-1 16942. “Por la cual se imponen unas san- 
ciones por infracciones del régimen de protección de la competencia”. Caso “Cementos”. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 31739 (26 de 
mayo, 2016). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de fro 


tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 


1455 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 43218 (28 de 


junio, 2016). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de pro- 


tección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. 


1456 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 30300 (23, ma- 


yo, 2016). “Por la que se imponen unas sanciones”. 
1437 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 4191 del (10 
de febrero, 2017). “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de 


protección de la competencia”. 


1458 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 12156 del 7 de 
mayo de 2019, asociada al expediente radicado 15-24 0653. “Por la cual se imponen 


una sanciones por infringir el régimen de protección de la competencia”. Caso *“Ferlag”. 
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tas “debe realizarse de manera holística, es decir, por medio de la evalua- 
ción conjunta o acumulativa de todas las pruebas, en vez de considerar que 
cada evidencia de manera independiente soporta de manera inequívoca la 
hipótesis del acuerdo”!*”, 


Algunas evidencias de tipo económico fueron empleadas por la Dele- 
gatura en el informe motivado del caso “Cementos”, identificado con el 
radicado 11-116942. En este informe, la Delegatura hizo un recuento de 
las evidencias económicas reconocidas por la OCDE, dentro de las cuales 
se encuentran: 1) las evidencias relacionadas con la estructura del merca- 
do; ii) las evidencias de prácticas facilitadoras; y 111) las evidencias de tipo 
comportamental. 


En primer lugar, las evidencias relacionadas con la estructura del mer- 
cado son aquellas que permiten concluir que un mercado es más o menos 
propenso a la colusión. Los factores que permiten llegar a esta conclusión 
son, entre otros, “la alta concentración de mercado, la existencia de pro- 
ductos homogéneos y las elevadas barreras de entrada”!*%. En segundo 
lugar, las prácticas facilitadoras son aquellas que ayudan a los competidores 
a coordinar su conducta y eliminar las presiones competitivas. Una de las 
prácticas facilitadoras más comunes es el intercambio de información. En 
tercer y último lugar, las evidencias de tipo comportamental son aquellas 
que permiten inferir que los agentes actúan en contravía de sus propios 
intereses. Dentro de este tipo de evidencias se encuentra “el aumento si- 
multáneo o paralelo de los precios, otras conductas paralelas como reduc- 
ciones en la capacidad, adopción de estándares de venta, entre otros”%!, 


Precisado lo anterior, resulta ahora pertinente establecer el estándar de 
valoración probatoria que utiliza la Superintendencia para determinar la 
ocurrencia de una práctica restrictiva de la libre competencia. De acuerdo 
con lo señalado por la Superintendencia, el estándar de prueba utilizado 
en las investigaciones por prácticas restrictivas de la competencia es el de la 
valoración conjunta de las pruebas de conformidad con las reglas de la sana 
crítica. Sobre el particular, la Superintendencia ha señalado lo siguiente: 


En sustento de lo anterior debe tenerse en cuenta que, de conformidad con las 
remisiones contenidas en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992 y en los artículos 


1459 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 


tado en el expediente radicado 11-116942. “Por el cual se recomienda sancionar algu- 
nos agentes de mercado y el archivo de la investigación respecto de otros”. Caso “Cementos”. 
1460 Ibid 
1461 Ibid 
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40, 47 y 306 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad- 
ministrativo (craca), en las investigaciones encaminadas a determinar la existencia de 
una infracción del régimen de protección de la libre competencia económica son 
aplicables las reglas que en materia probatoria se encuentran en el Código General 
del Proceso (car). En consecuencia, el estándar que debe atender la Superintenden- 
cia de Industria y Comercio para plantear sus conclusiones probatorias debe ser el 
que se sigue de las reglas de valoración previstas en el artículo 176 del car, que es- 
tablece que las pruebas deben ser apreciadas en conjunto y de conformidad con las 
reglas de la sana critica. 

Eh 

Puestas de este modo las cosas, dado que en el procedimiento que aplica la 
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de protección de la libre com- 
petencia económica tienen un papel preponderante principios como los de eficacia, 
economía y celeridad, de manera que —según se explicó— su diseño corresponde 
con una estructura que es más ágil, rápida y flexible, la consecuencia obvia de dicho 
diseño es que el estándar de prueba aplicable en ese contexto no sea el previsto para 
el procedimiento penal, sino aquel previsto en la normativa procesal a la que expre- 
samente remiten las reglas aplicables en este caso. Se trata, entonces, de una estruc- 
tura que armoniza las exigencias del debido proceso con los principios de la función 
administrativa para garantizar que la decisión correspondiente, además de oportuna 


y eficiente, respete suficientemente los derechos de los involucrados'**?. 


En esta línea, la Superintendencia ha establecido, con fundamento en 
distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional!'*” y el Consejo de 
Estado!*61, que en los procedimientos administrativos sancionatorios no se 
requiere la comprobación de factores subjetivos como el dolo o la culpa, 
sino que basta con demostrar el incumplimiento objetivo de las normas 
que componen el régimen de protección de la competencia!*”. 


Aunado a lo anterior, se debe advertir que para la valoración de prue- 
bas como los testimonios o las declaraciones de parte, la Superintenden- 


1462 


1463 


1464 


1465 


Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presen- 
tado en el expediente radicado 14-32964. “Por el cual se recomienda sancionar algunos 
agentes de mercado”. Caso “Ministerio de Cultura”. 

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-595. Expediente D-7977. (27, julio, 
2010). M.P: Jorge Iván Palacio Palacio. 

Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección 
Cuarta. Sentencia del 25 de marzo de 2009. Radicado: 13495. Colombia. Consejo 
de Estado. Sección cuarta. Sentencia del 6 de agosto de 1992. Expediente 3941. 
M.P.: Jaime Abella Zárate. 

Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones 28350 de 
2004 (caso “Peldar”); 37033 de 2011 (caso “Centro de Diagnóstico Automotor de 
Córdoba E.U.”); 46111 de 2011 (caso “Acemi”); 70736 de 2011 (caso “Centro de 
Diagnóstico Automotor de Caldas”). 
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cia ha empleado criterios por medio de los cuales evalúa: 1) la ciencia del 
dicho del declarante; ii) que la declaración sea exacta y completa; iii) la 
espontaneidad del declarante; iv) su conocimiento, probidad, constancia 
y coherencia; y v) la congruencia del testimonio con los demás medios 
probatorios!*%*, 


Finalmente, se debe advertir que según lo dispuesto en el artículo 52 del 
Decreto 2153 de 1992, del informe motivado *se correrá traslado por vein- 
te (20) días hábiles al investigado y a los terceros interesados reconocidos 
durante el trámite”. Este término se estableció con el objetivo de que los 
investigados y los terceros investigados le presenten al Superintendente de 
Industria y Comercio sus observaciones en relación con la recomendación 
realizada por el Superintendente Delegado en el informe motivado. Para 
realizar el traslado del informe motivado no es necesario surtir el procedi- 
miento de notificación previsto en el artículo 23 de la Ley 1340 de 2009, 
pues tal informe no pone fin a la actuación administrativa. 


5.9, Decisión 


Como se ha indicado, con el traslado del informe motivado finaliza la 
etapa de instrucción de la investigación a cargo del Superintendente De- 
legado para la Protección de la Competencia y se da paso a la etapa de de- 
cisión a cargo del Superintendente de Industria y Comercio. En esta etapa 
le corresponde al Superintendente adoptar la decisión que ponga fin a 
la actuación administrativa, en la cual determinará si se han cometido o 
no conductas contrarias al régimen de protección de la libre competencia 
económica. Esta decisión se debe adoptar una vez vencido el término con 
el que cuentan los investigados y los terceros interesados para presentar las 
observaciones al informe motivado. 


En caso de encontrar probadas las conductas investigadas, el Superin- 
tendente de Industria y Comercio podrá imponer las sanciones pecuniarias 
correspondientes y, de resultar necesario, podrá instruir a los investigados 
para que cesen la comisión de tales conductas. En el caso contrario, es de- 
cir, de no encontrarse probada la vulneración al régimen de protección de 
la competencia, el Superintendente ordenará el archivo de la investigación. 


1466 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe motivado presen- 
tado en el expediente radicado 14-151027. Caso “Papeles Suaves”. 
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Para adoptar la decisión en uno u otro sentido, el Superintendente debe 
tener en cuenta la recomendación realizada por el Superintendente Dele- 
gado en el informe motivado, las observaciones al informe motivado reali- 
zadas por los investigados y terceros interesados y las pruebas que obran en 
el expediente. Además, en esta etapa el Superintendente también puede 
decretar las pruebas de oficio que considere pertinentes, útiles y necesarias 
para esclarecer los hechos investigados. El Superintendente realiza el análi- 
sis de los hechos y la valoración probatoria de conformidad con los mismos 
criterios y estándares probatorios expuestos en el acápite anterior. 


Según lo expuesto, para adoptar la decisión que ponga fin a la actuación 
administrativa el Superintendente de Industria y Comercio debe tener en 
cuenta la recomendación realizada por el Superintendente Delegado para 
la Protección de la Competencia en su informe motivado. Esta recomen- 
dación puede consistir en decretar la responsabilidad administrativa de los 
investigados e imponer las sanciones pecuniarias correspondientes o, de 
considerarse que no se cometió infracción alguna, ordenar el archivo de 
la investigación. En uno u otro caso, la recomendación realizada por el Su- 
perintendente Delegado en el informe motivado no es obligatoria, por lo 
cual el Superintendente de Industria y Comercio puede decidir si acoger o 
apartarse de tal recomendación. 


Si el Superintendente decide archivar la investigación, se debe tener 
en cuenta que: i) si la recomendación del informe motivado consiste en el 
archivo de la investigación por no encontrarse demostrada la comisión de 
una conducta restrictiva de la competencia, el artículo 52 del Decreto 2153 
de 1992 establece que el Superintendente podrá acoger integralmente es- 
tos argumentos y archivar la investigación “mediante acto administrativo 
sumariamente sustentado”; y li) si la recomendación del informe motivado 
consiste en sancionar a los investigados, el Superintendente debe proferir 
un acto administrativo en el cual explique los motivos por los cuales se 
aparta de la recomendación del Superintendente Delegado. 


Ahora bien, independientemente de la recomendación del informe 
motivado —archivo o sanción—, si el Superintendente decide imponer 
sanciones administrativas a los investigados, antes de proferir el acto admi- 
nistrativo definitivo deberá convocar al Consejo Asesor de Competencia. 
Sobre el particular, el artículo 25 del Decreto 4886 de 2011 establece lo 
siguiente: 


Artículo 25. Consejo asesor. El Superintendente de Industria y Comercio tendrá 
un Consejo Asesor para asuntos relacionados con la protección de la competencia, 
integrado por (5) cinco expertos en materias empresariales, económicas o jurídicas, 
de libre nombramiento y remoción del Presidente de la República. 
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El Consejo Asesor será un órgano auxiliar de carácter consultivo y sus opiniones 
no obligarán al Superintendente de Industria y Comercio. Este último podrá convo- 
carlo cada vez que lo crea conveniente y será obligatorio que lo oiga en los siguientes 
eventos: 

(...) 

2. Para la imposición de las multas previstas en el artículo 25 de la Ley 1340 de 
2009 relacionadas con la violación a las disposiciones de protección de la compe- 
tencia, por incurrir en alguna de las conductas consideradas como restrictivas de la 
competencia previstas en el artículo primero de la Ley 155 de 1959, los artículos 47, 
48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 o cualquier otra disposición especial en la materia, 
así como por el incumplimiento del deber de informar una operación de integración 
empresarial. 


La resolución que ponga fin a la actuación administrativa sancionatoria: 
1) deberá cumplir con los elementos establecidos en el artículo 49 del GPa- 
CA sobre el contenido de la decisión; 1i) será notificada personalmente en 
los términos del artículo 23 de la Ley 1340 de 2009; y ¡1i) frente a esta deci- 
sión únicamente procede el recurso de reposición, de conformidad con lo 
establecido en los artículos 74 y 76 de la Ley 1437 de 2011. En caso de que 
el Superintendente decida confirmar lo resuelto en la resolución que pone 
fin a la actuación administrativa, los investigados podrán demandar esta 
decisión ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo mediante la 
acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 


6. SANCIÓN Y DOSIMETRÍA DE LA SANCIÓN 


Como se indicó, en la etapa de decisión le corresponde al Superintenden- 
te de Industria y Comercio establecer si las personas investigadas infringie- 
ron o no el régimen de protección de la libre competencia. En caso de deter- 
minar la responsabilidad administrativa de los investigados por la comisión 
de una práctica restrictiva de la competencia, el Superintendente proferirá 
un acto administrativo sancionatorio en el cual puede: i) imponer las multas 
establecidas en los artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009'*” y ii) ordenar 


1467 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011. Artículo 1. Nu- 
meral 4. “La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerá las siguientes 
funciones: (...). 4. Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento 
aplicable las sanciones pertinentes por violación a cualquiera de las disposiciones 
sobre protección de la competencia y competencia desleal, así como por la inob- 
servancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones”. 
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alos infractores la modificación o terminación de las conductas contrarias al 
régimen de protección de la competencia!**, 


Las multas que pueden ser impuestas por el Superintendente de Indus- 
tria y Comercio se encuentran previstas en los numerales 15 y 16 del artículo 
4 del Decreto 2153 de 1992, disposiciones que fueron modificadas por los 
artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, respectivamente. De acuerdo con 
el texto original de los numerales 15 y 16 del artículo 4 del Decreto 2153 
de 1992, el monto máximo de la sanción que la Superintendencia podía 
imponer a las personas jurídicas era de dos mil (2.000) salarios mínimos 
mensuales legales vigentes, mientras que el monto máximo de las sancio- 
nes para las personas naturales era de trescientos (300) salarios mínimos 
legales mensuales vigentes en el momento de la imposición de la sanción. 
Estas disposiciones no establecían otros factores para la determinación de 
las multas, ni los criterios para la graduación o dosificación de la sanción. 


La modificación realizada por los artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 
2009 introdujo cambios significativos en relación con el valor y la dosifica- 
ción de las sanciones. Para empezar, con la expedición de la Ley 1340 de 
2009 se incrementó considerablemente el monto máximo de las multas, las 
cuales actualmente ascienden a un máximo de cien mil (100.000) salarios 
mínimos mensuales vigentes en el caso de las personas jurídicas y de dos 
mil (2.000) salarios mínimos mensuales legales vigentes en el caso de las 
personas naturales!*”. Además, el artículo 25 de la Ley 1340 de 2009 in- 
cluyó otra alternativa para la determinación del monto de la sanción, pues 
estableció que la Superintendencia puede imponer a las personas jurídicas 
una sanción pecuniaria hasta por el 150 % de la utilidad derivada de la con- 
ducta restrictiva sancionada. Sin embargo, en la práctica resulta complejo 


1468 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011. Artículo 1. Nu- 
meral 6. “La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerá las siguientes 
funciones: (...). 6. Ordenar a los infractores la modificación o terminación de las 
conductas que sean contrarias a las disposiciones sobre protección de la compe- 
tencia y competencia desleal”. 

1469 Para realizar el cálculo de la sanción se debe tener en cuenta lo dispuesto en el 

artículo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019. “Artículo 49. Cálculo de valores 

en UVT. A partir del 1 de enero de 2020, todos los cobros, sanciones, multas, tasas, 
tarifas y estampillas, actualmente denominados y establecidos con base en el sala- 
rio mínimo mensual legal vigente (smmlv), deberán ser calculados con base en su 
equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tributario (UVT). En adelante, 
las actualizaciones de estos valores también se harán con base en el valor de la 
UVT vigente”. 
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aplicar este criterio, debido a la dificultad que supone calcular la utilidad 
derivada de la comisión de una práctica restrictiva de la competencia. 


En relación con las razones por las cuales el legislador optó por incre- 
mentar el monto de las sanciones por la comisión de prácticas restrictivas 
de la competencia, la Superintendencia señaló lo siguiente: 


Así, el legislador colombiano considero, en la Ley 1340 de 2009, que un incre- 
mento en el monto de las sanciones desde el nivel que tenían previamente (antes 
de la Ley 1340 de 2009), se fundamentaba en la necesidad de lograr que la sanción 
como represión al infractor no resultara irrisoria frente a los potenciales beneficios in- 
debidos que se pueden obtener mediante prácticas restrictivas de la competencia, así 
como en la necesidad de alcanzar un efecto disuasivo para que con ellas se mande 
un mensaje de corrección y auto regulación a la sociedad, que evite futuras infraccio- 
nes a los regímenes respectivos, en este caso, al de protección de la libre competencia 
económica, columna vertebral de nuestra economía social de mercado!*””. 


Por otro lado, la modificación realizada por los artículos 25 y 26 de 
la Ley 1340 de 2009 introdujo los criterios para graduar el monto de las 
sanciones tanto para las personas jurídicas como para las personas natu- 
rales!!, De acuerdo con lo establecido en el artículo 26 de la Ley 1340 
de 2009, los criterios para graduar la multa de las personas naturales son: 
1) la persistencia en la conducta infractora; 1i) el impacto que la conducta 
tenga sobre el mercado; iii) la reiteración de la conducta prohibida; iv) 
la conducta procesal del investigado; y v) el grado de participación de la 
persona implicada. 


Por su parte, según lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley 1340 de 2009, 
los criterios para graduar la multa de las personas jurídicas son los siguien- 
tes: i) el impacto que la conducta tenga sobre el mercado; ii) la dimensión 
del mercado afectado; iii) el beneficio obtenido por el infractor con la con- 
ducta; iv) el grado de participación del implicado; v) la conducta procesal 


1470 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23157 (6 de 


abril de 2018), expediente radicado 11-116942. “Por la cual se deciden unos recursos 


de reposición y se adoptan otras disposiciones”. Caso “Cementos”. 
14 La Superintendencia ha establecido que para la graduación de las sanciones por 
infracción de las normas del régimen de protección de la competencia, no resul- 
tan aplicables las reglas establecidas en el artículo 50 del Código de Procedimien- 
to Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debido a que los artículos 
25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 contienen las reglas especiales que regulan esta 
materia. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 10412 
(7 de marzo de 2016), expediente radicado 12-236429. “Por la cual se resuelve un 
recurso de reposición contra una sanción”. Caso *“Fundesoe”. 
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de los investigados; vi) la cuota de mercado de la empresa infractora, así 
como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infracción; 
y vii) el patrimonio del infractor. 


Además, el parágrafo del artículo 25 de la Ley 1340 de 2009 establece las 
circunstancias de agravación y atenuación de la sanción. Dentro de las cir- 
cunstancias de agravación se encuentran: i) la persistencia en la conducta 
infractora; 11) la existencia de antecedentes en relación con infracciones al 
régimen de protección de la competencia, el incumplimiento de compro- 
misos adquiridos (por ejemplo, en virtud de la aceptación de garantías) 
o el incumplimiento de órdenes de las autoridades de competencia (por 
ejemplo, una sanción por inobservancia de instrucciones); y iii) el haber 
actuado como líder, instigador o en cualquier forma promotor de la con- 
ducta. Por su parte, este parágrafo establece que una de las circunstancias 
de atenuación de la sanción consiste en la colaboración con las autorida- 
des en el conocimiento o en la investigación de la conducta. 


En relación con los criterios para la graduación y dosificación de la mul- 
ta se ha establecido lo siguiente. En primer lugar, la Superintendencia ha 
señalado que los criterios de graduación de la sanción establecidos en los 
artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 *no son una lista taxativa para to- 
dos los casos, ya que los mismos aplican dependiendo de las particularida- 
des de cada caso, según si permite o no su aplicación”**?., En esa medida, 
dependiendo de las circunstancias particulares de cada caso, la Superin- 
tendencia cuenta con la discrecionalidad para determinar los criterios que 
va a emplear al momento de graduar el monto de la multa y la preponde- 
rancia que le dará a cada uno de ellos. 


Incluso, la Superintendencia ha llegado a emplear criterios adicionales 
no previstos en los artículos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, tal y como ocu- 
rrió en los casos identificados con el radicado 14-151036 y 14-151027. En 
estos casos, la autoridad de competencia señaló lo siguiente: 


Para la dosificación de la sanción, además, se tendrá en cuenta el tamaño de las 
empresas, sus ventas respecto del producto involucrado en el cartel empresarial, sus 
ingresos operacionales, patrimonio, y en general, toda la información financiera de 
las mismas, de tal forma que la sanción resulte disuasoria, pero no confiscatoria O 
expropiatoria y muchos menos irrisoria. También, se tendrá en cuenta la conducta de 
los investigados durante el trámite de la actuación administrativa, así como la idonei- 


142 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 46654 (15 de 
julio, 2016), expediente radicado 10-83828. “Por medio de la cual se deciden unos 
recursos de reposición”. 
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dad de la conducta para causar daño en el mercado, y la sensibilidad del producto 
involucrado!'*”?. 


Según la Superintendencia, el uso de criterios auxiliares o complemen- 
tarios para tasar el monto de la multa, tales como la capacidad económica 
o los ingresos de los investigados, le permite “al Despacho asegurarse de 
no trasgredir el principio de proporcionalidad y salvaguardar por esta vía 
que las sanciones pecuniarias no fueran confiscatorias o expropiatorias y 
garantizar la capacidad de pago de los infractores”!*Y*, 


En esa medida, pese a la discrecionalidad de la Superintendencia a la 
hora de establecer cuáles criterios de graduación va a utilizar y cuáles no 
al tasar el monto de la multa, se debe advertir que este ejercicio de dosifi- 
cación sancionatoria debe ejecutarse de conformidad con el principio de 
proporcionalidad de las sanciones administrativas. En varios de sus pronun- 
ciamientos la Superintendencia se ha referido al principio de proporcio- 
nalidad citando lo establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia 
C-123 de 2003. En esta providencia la Corte Constitucional señaló que *[r] 
especto de la sanción administrativa, la proporcionalidad implica también 
que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, 
ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad”. Con 
fundamento en este pronunciamiento, la Superintendencia ha establecido 
que el principio de proporcionalidad tiene el propósito de 


no caer, por un lado, en multas confiscatorias o expropiatorias prohibidas por la 
misma Constitución Política y por el otro, en imponer multas irrisorias que se alejen 
de los propósitos de represión y disuasión que constituyen el núcleo esencial de los 
regímenes sancionatorios, como el de protección a la libre competencia que nos 
ocupa!*”, 


1433 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54403 

(15 de julio, 2016), expediente radicado 10-83828. “Por medio de la cual se deciden unos 
recursos de reposición”. 14-151036. “Por la cual se imponen unas sanciones por infraccio- 
nes del régimen de protección de la competencia y se adoptan otras determinaciones”. Caso 
“Cuadernos”. Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 
31739 (26 de mayo, 2016), expediente radicado 14-151027. “Por la cual se imponen 
unas sanciones por infracciones del régimen de protección de la competencia y se adoptan 
otras determinaciones”. Caso “Papeles suaves”. 

1474 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23157 (6 de 

abril, 2018), expediente radicado 11-116942. “Por la cual se deciden unos recursos de 

reposición y se adoptan otras disposiciones”. Caso “Cementos”. 

14435 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 69906 (19 de 


octubre, de 2016), expediente radicado 14-151027. “Por medio de la cual se deciden 
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En tercer lugar, resulta relevante indicar que la Superintendencia no 
se encuentra obligada a exponer en su resolución de sanción el análisis 
detallado de los criterios utilizados para realizar la graduación de la multa. 
Sobre el particular, la autoridad de competencia ha señalado lo siguiente: 


En todo caso, esa dosificación no implica que en el acto administrativo se haga 
“un razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la sanción”, pues así 
lo ha dispuesto el Consejo de Estado, como máximo órgano judicial de la jurisdicción 
contencioso administrativa, al expresar meridianamente que: 

“(...) la dosificación no implica que en el acto administrativo se deba hacer un 
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sanción, sino que 
ello puede estar dado en la valoración de la gravedad de los hechos, como en efecto 
se hace en la decisión aquí enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderación se 
entiende que la Administración ha estimado que la sanción aplicada es la que ame- 
ritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es 
decir, que es desproporcionada a los mismos (...)"1* (Negrilla fuera de texto). 

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosifica- 
ción NO impone en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como 
autoridad de policía administrativa o policía económica, la carga de exponer en sus 
actos administrativos un “razonamiento expreso y especial” sobre la metodología 
aplicada para la estimación del quantum de las sanciones**?, 


Sin embargo, en la práctica resulta común que en los actos adminis- 
trativos de sanción la Superintendencia realice algunas consideraciones 
expresas en relación con cada uno de los criterios de graduación y la me- 
todología empleada para definir el monto de la multa de cada uno de los 
investigados. A modo de ejemplo, en la Resolución 23157 de 2018, por 
medio de la cual se resolvieron los recursos de reposición interpuestos en 
contra de la resolución de sanción del Caso Cementos, la Superintendencia 
dio algunas luces sobre la metodología empleada para aplicar algunos de 
los criterios de graduación de la sanción previstos en el artículo 25 de la 
Ley 1340 de 2009. 


unos recursos de reposición”. Caso “Papeles Suaves”. 


1476 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Pri- 


mera. M.P: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Sentencia 20 de octubre de 2005. 
Radicación 68001-23-15-000-1997-02933-01 (7826). Citado en Colombia. Super 
intendencia de Industria y Comercio. Resolución 69906 (19 de octubre, 2016), 
expediente radicado 14-151027. “Por medio de la cual se deciden unos recursos de repo- 
sición”. Caso “Papeles Suaves”. 
1477 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución. 69906 (19 de 
octubre, 2016), expediente radicado 14-151027. “Por medio de la cual se deciden unos 


recursos de reposición”. Caso “Papeles Suaves”. 
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— En relación con el criterio correspondiente con el impacto que la 
conducta tuvo sobre el mercado, la Superintendencia señaló que 
no se encuentra obligada a realizar un análisis riguroso del impac- 
to de la conducta, pues resulta “suficiente comprobar el objeto del 
acuerdo, aun cuando el mismo no haya tenido ningún efecto en el 
mercado, para concluir que el mismo es violatorio del régimen de 
libre competencia en Colombia y, en consecuencia, merecedor de 
una sanción”+Y8, 


— Sobre el criterio correspondiente al beneficio obtenido por el infrac- 
tor de la conducta, la Superintendencia señaló que *no existe obliga- 
ción jurídica alguna de calcular el beneficio derivado de la conducta 
infractora. Al respecto, la Ley 1340 de 2009 no especifica si el criterio 
en mención requiere cuantificación o por el contrario, baste sola- 
mente con avanzar en un análisis cualitativo, tal y como fue realizado 
en la Resolución Sancionatoria”!*, 


— En relación con el criterio correspondiente al grado de participa- 
ción del implicado, la Superintendencia señaló que este criterio “no 
implica que se deba establecer quién promovió o lideró la conducta, 
pues ese es un elemento marginal, en la medida en la que resulta 
indiferente para la configuración de la conducta”**, 


Finalmente, se debe advertir que “una vez impuestas las sanciones la 
dosimetría aplicada por el operador administrativo es susceptible de con- 
trovertirse en la jurisdicción contencioso administrativa, lo cual constituye 
una garantía judicial para el sancionado”**!, 


6.1. Modificaciones incorporadas por la Ley 2195 de 2022 


La ley 2195 de 2022 por la cual se adoptan medidas en materia de trans- 
parencia, prevención y lucha contra la corrupción, modificó la ley 1340 de 
2009 y el artículo 4 del Decreto 2153 de 1993 en relación con el monto de 


1478 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 23157 (19 de 


octubre, 2016), expediente radicado 14-151027. “Por medio de la cual se deciden unos 
recursos de reposición y se adoptan otras disposiciones”. Caso “Cementos”. 

118 Did. 

1480 Ibid. 

181 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-699. Expediente D-10610. (18 de 
noviembre, 2015). M.P: Alberto Rojas Ríos. 
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las sanciones y los criterios de graduación. Al respecto, se incluyen varias 
modificaciones, tales como: 


Se modifica el artículo 25 de la ley 1340 para aclarar lo que ya se venía 
señalando en las decisiones de la s1G, en el sentido de que las sanciones 
pecuniarias de la autoridad se podrán imponer a los agentes de mercado, 
sean estos personas naturales o jurídicas. 


Se modifican los criterios que se tendrán en cuenta para la imposición 
de la multa, así: 


Se establece que uno de los factores a tener en cuenta son los ingresos 
operacionales del infractor en el año fiscal inmediatamente anterior al de 
la imposición de la sanción, caso en cual la sanción no podrá exceder del 
20% de dichos ingresos. 


Respecto del criterio del valor del patrimonio del infractor, se establece 
que, para tal fin, se tendrá en cuenta el valor del mismo en el año inmedia- 
tamente anterior, sin que exceda el 20% del patrimonio. 


Se mantiene como criterio el monto máximo de 100 mil salarios mí- 
nimos legales vigentes, pero ya no como tope único y general, sino como 
un criterio más, lo que, en la práctica significa que dicho monto podrá ser 
superado si se aplican los criterios de ingreso o patrimonio enunciados 
anteriormente. 


Se agrega el criterio del valor del contrato estatal en los casos relaciona- 
dos con contratación pública, caso en cual el monto máximo será del 30% 
del valor del contrato. 


Se incluyen modificaciones en relación con los criterios de graduación 
de la multa, a saber: 


Se incluye el parágrafo primero al numeral 15 del artículo 4 del Decreto 
2153 de 1992 para señalar que la sic pude usar como criterio de gradua- 
ción de la sanción el monto de las utilidades del agente infractor con un 
tope de hasta el 300% de la utilidad. 


Con el parágrafo 2” se aclara que por cada circunstancia agravante en 
la que incurra el infractor procederá un aumento de hasta del 10% del 
monto de la multa a imponer, sin exceder de los límites señalados en la ley. 


Se incluye como agravante la conducta procesal del infractor tendiente 
a Obstruir o dilatar el trámite del proceso, incluyendo la presentación de 
solicitudes que sean evidentemente improcedentes. 


Se incluye como atenuante de la sanción la aceptación de cargos, para 
los casos en que el infractor no hubiese sido reconocido como delator. 
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Se modifica el numeral 16 del artículo 4 del Decreto 2153 de 1992 para 
señalar que los pagos de las multas que se impongan por la sic a las per- 
sonas naturales no podrán ser pagados ni asegurados, o en general garan- 
tizados directamente o por interpuesta persona por el agente de mercado 
al cual estaba vinculado el facilitador, ni por la matriz ni por empresas 
subordinadas de ella, ni tampoco por otros empresarios que pertenezcan 
al mismo grupo empresarial o estén sujetos al mismo control. 


Respecto de este segmento, hacemos el siguiente comentario. Es claro 
que el objetivo principal de este grupo de modificaciones fue el de darle 
a la autoridad la posibilidad de imponer multas por un valor incluso supe- 
rior al tope que venía rigiendo (100 mil salarios mínimos). Algunos analis- 
tas critican este tipo de normas orientadas a seguir elevando el monto de 
las sanciones, pues consideran que ponen un énfasis excesivo en la faceta 
policiva del Estado. Aunque en alguna medida no les falta razón a dichos 
comentaristas, pues hace falta balancear de mejor manera la función san- 
cionadora con otras labores más de tipo preventivo y pedagógico, es válido 
reconocer que contar con facultades sancionadoras con techos más altos 
era un asunto necesario para generar un efecto disuasorio de mayor impac- 
to en la comunidad empresarial. 


Aun cuando, probablemente sea muy esporádico que la autoridad se 
acerque siquiera a los nuevos topes de ingresos, patrimonio o utilidades, 
el solo hecho de que exista dicha posibilidad sirve para ayudar a eliminar 
el incentivo que pudiera estar en la cabeza de algunos potenciales infrac- 
tores, los que, haciendo sus cálculos, podrían verse motivados a correr el 
riesgo de una multa, ante la ilusión de una utilidad muy por encima de 
los viejos topes. En ese sentido, la nueva legislación pone las cosas en su 
justo balance, pues ahora sí de verdad se le entregan a la Superintendencia 
facultades suficientes para imponer sanciones que pueden llegar a ser tan 
altas o equiparables a los beneficios esperados con la conducta irregular. 


Es plausible, por su parte, que se hubiese hecho claridad en que la fun- 
ción sancionatoria con los topes más altos puede recaer sobre cualquier 
agente de mercado, indistintamente de si se trata de una persona natural o 
una persona jurídica. Claro está que, si se tratara de un agente de mercado 
persona natural, probablemente la sanción típica habrá de ser —en todo 
caso— inferior a la que corresponde a una empresa persona jurídica, en 
función del monto de sus ingresos, su patrimonio o sus utilidades. Tam- 
bién vemos como positivo el que se hubiese previsto que la aceptación de 
cargos constituye un atenuante para aquel que no hubiese conseguido be- 
neficios por colaboración. De igual manera, fortalece el efecto disuasorio 
el que se establezca la prohibición de asegurar la conducta del facilitador o 
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de que el agente infractor a él vinculado sufrague la multa o se haga cargo 
de ella de cualquier manera. Aunque se trata de una norma de alta severi- 
dad, parece necesaria, pues es evidente que las empresas operan a través 
de sus empleados y directivos y si éstos saben con base en dicha ley que, 
una eventual multa ha de recaer directamente sobre su bolsillo, sin que la 
empresa para la que trabajen pueda apoyarlos en el pago, a lo mejor ellos 
mismos ayudan a disuadir a la empresa (sus accionistas u otros empleados) 
de incurrir en conductas anticompetilivas. 


Ahora bien, echamos de menos una disposición que hubiese dejado 
en claro en cabeza de la sic el deber ineludible de desarrollar en cada 
decisión sancionatoria la manera cómo se aplican los criterios legales de 
dosimetría de la sanción. Desde hace mucho tiempo venimos anotando 
como litigantes, al igual que muchos otros colegas, lo inconveniente que 
resulta que la autoridad no realice un esfuerzo particularmente detallado 
a la hora de determinar el monto de las sanciones, de manera que se pue- 
da establecer con claridad cuáles fueran las bases que se usaron y cuál es 
el peso relativo para llegar a ese valor que tiene cada uno de los criterios 
legales supuestamente utilizados para arribar al monto final. 


Es frustrante que la Ley 2195 de 2022 hubiese ampliado y precisado los 
criterios a tener en cuenta para determinar el monto de las multas y no se 
hubiese agregado una disposición que impusiera el deber concreto a la 
autoridad de expresar la manera cómo aplica cada uno de esos criterios 
al caso concreto. De hecho, en amparo del derecho del debido proceso 
no solo debería ser ésta una carga elemental de la sic, sino además la de 
proferir una Guía que desarrollara la aplicación práctica de los criterios de 
dosimetría. 


Así como se elevan las cargas y responsabilidades de los agentes vigila- 
dos y el monto de las sanciones, ha debido elevarse también la carga del 
Estado de indicar la manera cómo aplica los criterios de dosimetría al caso 
concreto. 


Finalmente, lo que encontramos totalmente inconveniente —y pro- 
bablemente inconstitucional— es la provisión que impone un agravan- 
te a la empresa que dilate el trámite o eleve solicitudes evidentemente 
improcedentes. 


Por un lado, es inaceptable que sea la misma autoridad la que termine 
juzgando con su criterio subjetivo si una solicitud es dilatoria o evidente- 
mente improcedente, a efectos de agravar la multa. Á su turno, el hecho 
de que la multa recaiga sobre el infractor, pero la defensa se conduzca a 
través de apoderado, implica que la norma provocaría posibles choques 
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entre abogado y cliente, que riñen con la naturaleza misma del derecho de 
defensa. En ese sentido, la norma genera un deslindamiento entre el deseo 
del apoderado de usar todos los posibles argumentos para la defensa de su 
cliente y el interés del cliente como tal, quien puede verse atemorizado de 
que su abogado obre con tanta decisión y empeño que termine generán- 
dole el riesgo de resultar pagando una multa más alta, a criterio exclusivo 
de la autoridad. 


Sobre ese particular, cabe recordar que la garantía de independen- 
cia del abogado es un elemento estructural del debido proceso e impli- 
ca que el abogado debe estar libre de cualquier tipo de presión externa, 
para que pueda ejercer tranquilamente su defensa sin perturbaciones o 
preocupaciones!*”. 


Los Principios Básicos sobre la Función de los Abogados (PPFA), apro- 
bados en la cumbre sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delin- 
cuente (1990) le implican a los gobiernos el deber de garantizar que los 
abogados no sean sujeto de intimidaciones o acosos, ni se vean expuestos a 
“sanciones administrativas, económicas o de otra índole a raíz de cualquier medida 
que hayan adoptado de conformidad con las obligaciones, reglas y normas élicas que 
se reconocen a su profesión”. 


Derivado de esos principios, podemos señalar que la libertad del abo- 
gado para ejercer la defensa de su cliente está incluso protegida a nivel de 
los derechos humanos y —en esa medida— resulta un despropósito que se 
castigue a quien use argumentos abiertamente improcedentes. Se olvida 
que es la Superintendencia la que tiene la parte de poder más grande en la 
relación investigadorinvestigado, y que lo único que tiene para si el inves- 
tigado son sus derechos procesales. En ese sentido, mal hace la autoridad 
en tratar de restringir el uso de argumentaciones que a su criterio sean 
improcedentes, cuando de por si tiene el control del procedimiento y la 
posibilidad de emitir la última palabra con el acto administrativo en el que 
resuelve si sancionar o no al investigado. 


Por el contrario, la autoridad lo que debería es darle el pleno confort y 
la máxima garantía a los procesados para pronunciar los argumentos que a 
bien tengan para su defensa, claro está, sin incurrir en temeridad. El único 
límite válido de la libertad de expresión del abogado y del derecho a la 
defensa es el uso de expresiones temerarias que efectivamente amedren- 
ten en su persona a los funcionarios. En lo demás, es esencial preservar la 


1482 De la Calle, José Miguel. Ámbito Jurídico. “Temeridad y derecho de defensa”. 
Columna publicada el 21 de Junio de 2021. 
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tranquilidad del apoderado y, por esa vía, de su poderdante, de exponer 
argumentos en su favor, así luego se demuestre o se decante que eran equi- 
vocados. Equivocarse no puede ser materia de sanción, mucho menos en 
el ámbito del ejercicio de la defensa. 


7. RECURSOS 


En términos generales, un recurso es un mecanismo procesal por me- 
dio del cual una parte o tercero interviniente impugna un determinado 
acto proferido en el curso de una actuación judicial o administrativa con 
el propósito de que se reconsideren los aspectos que, especificamente, son 
objeto de controversia. En lo atinente al derecho administrativo sanciona- 
torio, el artículo 74 de la Ley 1437 de 2011 previó que en dicha tipología 
de trámite son procedentes, “por regla general”, los recursos de reposición, 
apelación y queja. 

Previo al análisis de los recursos anteriormente descritos, es importan- 
te resaltar ciertos aspectos trasversales a los mecanismos de impugnación 
dentro de los trámites administrativos sancionatorios. En primer lugar, y de 
acuerdo con el artículo 75 de la Ley 1437 de 2011, los recursos son impro- 
cedentes en contra de los actos de carácter general, contra los actos de trá- 
mite y los actos preparatorios o de ejecución, salvo por disposición expresa 
en sentido contrario. Es por ello que, previo a solicitar la impugnación de 
un acto administrativo, deberá verificarse la naturaleza del mismo, so pena 
de que la solicitud interpuesta pueda ser objeto de rechazo por parte de la 
respectiva autoridad administrativa. 


De otra parte, el artículo 77 del cpAcA establece los requisitos que debe 
reunir toda solicitud contentiva de un mecanismo de impugnación. Pun- 
tualmente, un recurso presentado en contra de un acto administrativo pro- 
ferido en el marco de una actuación administrativa sancionatoria deberá: 
(i) ser interpuesto dentro del término correspondiente; (ii) contener una 
descripción concreta de los reparos que generan la inconformidad del im- 
pugnante; (ii) aportar y solicitar las pruebas que se pretendan hacer valer; 
y (iv) la indicación del nombre y dirección de notificación del impugnan- 
te. En este punto debe recordarse que, de conformidad con el artículo 78 
del mismo cuerpo normativo, las irregularidades que afecten lo descrito 
en los ordinales (i), (11) y (iv) son causal de rechazo de la correspondiente 
solicitud de impugnación. 
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Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el artículo 79 de la Ley 
1437 de 2011 todos los recursos presentados en el marco de una actuación 
administrativa sancionatoria deberán ser tramitados en el efecto suspensi- 
vo. Esto implica que el acto administrativo que es objeto de impugnación 
carecerá de fuerza ejecutoria hasta tanto se decida el medio de impugna- 
ción interpuesto en su contra. 


Finalmente, y de conformidad con lo previsto en el artículo 81 del cPa- 
CA, los recursos pueden ser objeto de desistimiento en cualquier momento 
del proceso administrativo sancionatorio. 


7.1. Del recurso de reposición en el marco del procedimiento administrativo 
por presuntas prácticas comerciales restrictivas 


El recurso de reposición es un mecanismo procesal de impugnación 
que tiene como propósito que la misma autoridad que profirió el acto con- 
trovertido aclare, modifique, adicione o revoque la decisión que es objeto 
de controversia. En cuanto a la procedencia del recurso de reposición en 
el marco del procedimiento administrativo para la determinación de una 
práctica comercial restrictiva, debe reiterarse que de conformidad con el 
artículo 20 de la Ley 1340 de 2009 todos los actos administrativos proferi- 
dos por la sic tienen la naturaleza de ser actos de trámite salvo aquel que 
niega la práctica de pruebas y, por supuesto, aquel que adopta una deter- 
minación final sobre los potenciales comportamientos restrictivos que die- 
ron origen a una apertura de investigación por parte de la Delegatura para 
la Protección de la Competencia. En esta medida, los actos administrativos 
en comento se instituyen como los únicos que pueden ser controvertidos 
mediante el recurso de reposición. 


En este punto debe establecerse una diferencia fundamental en cuanto 
a la decisión que niega la práctica de pruebas y la decisión de decretar las 
pruebas solicitadas por los investigados y los terceros investigados. Cier- 
tamente, la decisión que puede ser objeto de controversia es únicamente 
aquella que niega la práctica de pruebas, razón por la que si eventualmente 
la autoridad de competencia decide practicar todos los medios de prueba 
que fueron solicitados no habría lugar a la interposición del recurso de 
reposición. En este mismo sentido, si un único acto administrativo resuelve 
decretar algunos de los medios de prueba solicitados y, a su vez, decide 
negar otros, únicamente podrá ser objeto de impugnación la parte corres- 
pondiente con la negativa a la práctica de pruebas, mas no el acto adminis- 
trativo en su integridad. 
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La oportunidad para interponer el recurso de reposición por parte de 
los investigados y terceros interesados se encuentra descrita en el artículo 
76 de la Ley 1437 de 2011 el cual establece un término de 10 días hábiles 
siguientes a la notificación, comunicación o al vencimiento del término de 
publicación según corresponda. Por su parte, el ordenamiento jurídico no 
establece un término en el cual la autoridad de competencia debe resolver 
el recurso de reposición. No obstante, el artículo 86 del cpaca establece la 
operatividad del silencio administrativo negativo una vez trascurridos dos 
meses desde la fecha en la que se interpone el correspondiente recurso, 
sin perjuicio de las faltas disciplinarias a las que haya lugar por cuenta de 
la £no resolución oportuna” del medio de impugnación. De allí que en la 
práctica del derecho de la competencia sea usual que se resuelvan los re- 
cursos de reposición dentro del término en comento. 


7.2. Sobre recurso de apelación en el marco del procedimiento administrati- 
vo por presuntas prácticas comerciales restrictivas 


El recurso de apelación consiste en un mecanismo de impugnación que 
tiene el mismo propósito que aquel que se persigue a través de la reposi- 
ción, esto es, la aclaración, modificación, adición o revocatoria de la deci- 
sión que es objeto de controversia; su diferencia fundamental radica en la 
autoridad que decide de fondo los argumentos presentados en el recurso. 
En efecto, mientras que el recurso de reposición es resuelto por la misma 
autoridad que profirió el acto administrativo que se impugna, el recurso 
de apelación es presentado ante esta misma autoridad, con el propósito de 
que sea resuelto por su superior jerárquico. 


Ahora bien, aun cuando en la presente obra se ha hecho alusión a la 
división funcional de las distintas etapas del procedimiento administrativo 
sancionatorio para la determinación de una práctica comercial restricti- 
va entre el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio y el 
Despacho del Superintendente Delegado para la Protección de la Compe- 
tencia, lo cierto es que, de conformidad con el precedente administrativo 
proferido por la autoridad de Competencia, no existe fundamento para la 
procedencia del recurso de apelación. 


En efecto, en la práctica del derecho de la competencia es usual que 
algunos investigados busquen la reconsideración de las decisiones adop- 
tadas por la Delegatura para la Protección ante el Superintendente de In- 
dustria y Comercio, con fundamento en la existencia de una estructura 
organizacional en la que el Despacho de este último funge como superior 
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del Superintendente Delegado. No obstante, la Superintendencia ha sos- 
tenido en forma reiterada que la división funcional a la que se ha hecho 
referencia no implica la existencia de una jerarquía funcional o doble ins- 
tancia. En específico, la autoridad nacional de competencia ha expresado 
lo siguiente: 


De lo anterior se tiene que los decretos antes mencionados, en atención al pro- 
ceso que se debe adelantar para determinar la existencia de una práctica comercial 
restrictiva, otorgó unas facultades exclusivas al Superintendente Delegado para la 
Protección de la Competencia y otras al Superintendente de Industria y Comercio, de 
modo que este último no tiene la facultad para pronunciarse sobre actuaciones que 
el Delegado adelante, pues como se desprende del artículo 52 del Decreto 2153 de 
1992, no se trata de una segunda instancia que entre a evaluar un mismo problema 
jurídico, sino que se trata [de un] procedimiento administrativo que se adelanta me- 
diante etapas procesales distintas que se surten en momentos diferentes por funcio- 
narios distintos. Por lo tanto, le corresponde a cada uno ejercer las funciones que les 
han sido otorgadas conforme al procedimiento previsto. 

Salta a la vista, entonces, que el Superintendente para efectos del procedimiento 
previsto en el artículo 52 del Decreto 2153 de 1992, no es el superior funcional 
del Delegado, en tanto que de acuerdo con las funciones que le han sido otorgadas 
dentro de dicho procedimiento, no le corresponde ejercer control respecto de la 
investigación administrativa que adelante el Delegado, ni revisar las actuaciones que 
éste desarrolle pues, por el contrario y como se ha mencionado, lo que le correspon- 
de es adelantar funciones específicas dentro de dichas investigaciones, tales y como 
ordenar medidas cautelares, autorizar acuerdos o convenios que tengan por fin de- 
fender la estabilidad de un sector básico, imponer multas a las personas naturales y 
jurídicas por infracción de las normas sobre protección de la competencia, conceder 
beneficios por colaboración, etc. 

Así las cosas, no encuentra este Despacho procedente el recurso de apelación**”. 


Este mismo argumento puede predicarse en relación con los actos ad- 
ministrativos proferidos por el Superintendente de Industria y Comercio 
pues, de conformidad con el ordenamiento jurídico colombiano en mate- 
ria de libre competencia, no existe un superior jerárquico funcional que 
ejerza control sobre las decisiones adoptadas por este. En este sentido, y 
como lo ha precisado la misma Superintendencia 


[nlo debe perderse de vista que la misma disposición hace referencia al recurso 
de apelación que se presente frente a los actos proferidos por los Delegados “en 
primera instancia”, lo que quiere decir que si no hay dos instancias en la actuación 


1483 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54424 de 2012. 
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de queja dentro del expediente radicado 07- 
091684”. Caso “Alcanos”. 
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de que se trate, no habrá lugar a presentar recurso de apelación (Destacado fuera 
de texto)1*8%. 


Como corolario de lo expuesto, se tiene que el recurso de apelación 
resulta totalmente improcedente dentro del procedimiento administrativo 
sancionatorio para la determinación de una práctica comercial restrictiva. 


7.3. De la calidad de recurso atribuida a la revocatoria directa 


De acuerdo con el artículo 93 de la Ley 1437 de 2011, los actos admi- 
nistrativos deben ser objeto de revocatoria, de oficio o a solicitud de parte, 
cuando: (i) sea manifiesta su oposición a la Constitución o la Ley; (11) no 
estén conformes con el interés público o social, o atenten contra él; y (i1i) 
se cause un agravio injustificado a una persona. Según ha sido definido por 
el Consejo de Estado, la revocatoria directa consiste en una “prerrogativa 
de control de la misma administración sobre sus actos que le permite vol- 
ver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de corregir en forma 
directa o a petición de parte, las actuaciones lesivas de la constitucionali- 
dad, de la legalidad, o de derechos fundamentales”!**, 


Aun cuando la anterior definición pareciera establecer una diferencia 
funcional entre revocatoria directa y los recursos, lo cierto es que esta pos- 
tura no ha sido pacífica, ni siquiera en la misma jurisprudencia del Consejo 
de Estado. Por ejemplo, mediante sentencia del 3 de noviembre de 2011, 
la referida corporación estableció que la revocatoria directa “no tiene una 
naturaleza jurídica definida” y que, dada la posibilidad de ser solicitada por 
una parte, “se califica por algunos como un recurso extraordinario”***, 


De esta forma, y en lo atinente al procedimiento administrativo para 
la determinación de una práctica comercial restrictiva, debe mencionarse 
que las últimas decisiones proferidas por la sic han adoptado la postura de 
equiparar la revocatoria directa a los recursos, aplicando en forma analó- 
gica sus reglas de procedencia. El anterior punto es trascendental toda vez 


1481 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 54424 de 2012. 


“Por medio de la cual se resuelve un recurso de queja dentro del expediente radicado 07- 
09168”. Caso “Alcanos”. 
1485 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 4983-05. Radicado 11001-03-25-000- 
2005-00114-00. (23 de febrero, 2011). C.P. Gerardo Arenas Monsalve. 
Colombia. Consejo de Estado. Sentencia del 3 de noviembre de 2011. Radicado 
11001-03-25-000-2006-00225-00. (3 de noviembre, 2011). C.P. Rafael E. Ostau De 
Lafont Pianeta. 
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que, bajo dichos postulados, la revocatoria directa únicamente es conside- 
rada procedente frente aquellos actos administrativos que sean suscepti- 
bles de ser controvertidos mediante el recurso de reposición. 


Sobre este punto, el Superintendente Delegado ha indicado lo siguien- 
te en relación con la equivalencia funcional de la revocatoria directa con 
los recursos y la extensión de las respectivas reglas de procedencia: 


Debe llamarse la atención que la revocatoria directa, establecida en los artículos 
93 a 97 de la Ley 1437 de 2011, y los recursos previstos en el artículo 74 de la misma 
Ley, comparten diversos elementos y características constitutivas que permiten cla- 
sificar estas dos figuras jurídicas como mecanismos de impugnación —o medios de 
control de la legalidad de la actuación administrativa— lo cual implica, a su vez, que 
tanto los recursos invocados, como la revocatoria directa, se consideran improceden- 
tes por razones semejantes. 

En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que en aquellos casos en los que la 
revocatoria directa es ejercida por el investigado frente a la autoridad que produjo el 
acto, “se trata de un mecanismo procedimental similar a los recursos típicos de las ac- 
tuaciones administrativas”. Tanto los recursos, como la revocatoria directa, se aseme- 
jan en que son mecanismos de control de la actuación administrativa. De ello se sigue 
que, la improcedencia se predica tanto de los recursos como de la revocatoria direc- 
ta, entre otras cosas, porque no tendría sentido que por vía de la revocatoria directa 
se pretendiera militar en contra de la celeridad, eficacia y economía procesal propia 
de un trámite administrativo sancionatorio, utilizando conjunta o sucesivamente me- 
canismos de impugnación que comparten elementos y finalidades comunes!*?”. 


En esta medida, y de acuerdo con la postura adoptada por la Superin- 
tendencia, los únicos actos administrativos susceptibles de ser controvert- 
dos mediante la revocatoria directa serán aquellos que decidan negativa- 
mente la práctica de pruebas y aquellos que adopten una determinación 
final sobre los comportamientos objeto de investigación. 


8. MEDIDAS CAUTELARES 


Las medidas cautelares pueden ser definidas como un instituto de ca- 
rácter procesal que tiene por finalidad evitar o atenuar los efectos nocivos 
derivados del trascurso del tiempo entre la fecha en que se formula una 
determinada pretensión y la época en la que se profiere la respectiva sen- 
tencia. En los términos del procedimiento administrativo sancionatorio 


1487 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 26263 de 2019. 
“Por medio de la cual se resuelven unos recursos de reposición y unas solicitudes de revocato- 
ria directa dentro del expediente radicado 17-14777". Caso “Ruta del Sol”. 
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que es objeto de estudio, las medidas cautelares estarían orientadas a evitar 
o atenuar los efectos nocivos que pudiesen acaecer entre la época en que 
sucedió la práctica restrictiva y la época en la que el Superintendente de 
Industria y Comercio profiere el correspondiente acto administrativo final. 


Según lo establece el artículo 18 de la Ley 1340 de 2009, 


Illa autoridad de competencia podrá ordenar, como medida cautelar, la suspen- 
sión inmediata de conductas que puedan resultar contrarias a las disposiciones seña- 
ladas en las normas sobre protección de la competencia, siempre que se considere 
que de no adoptarse tales medidas se pone en riesgo la efectividad de una eventual 
decisión sancionatoria. 


En este mismo sentido, el numeral 7 del artículo 3 del Decreto 4886 de 
2011 establece como función del Superintendente de Industria y Comer- 
cio, “fo]rdenax, como medida cautelar, la suspensión inmediata de las conductas 
que puedan resultar contrarias a las disposiciones sobre protección de la competencia 
y competencia desleal”. 


De esta forma, el decreto de medidas cautelares es una facultad atribui- 
da al Despacho del Superintendente de Industria y Comercio por medio 
de la cual puede ordenarse la cesación inmediata de aquellos comporta- 
mientos que puedan resultar lesivos a los bienes jurídicamente tutelados 
por el régimen de libre competencia económica. De conformidad con 
las reglas precitadas, el uso de la facultad de decretar la suspensión de 
comportamientos contrarios a la libre competencia como medida cautelar 
debe reunir dos requisitos. 


En primer lugar, la conducta investigada debe constituirse como una 
potencial infracción al régimen de competencia. Para esos efectos, el Su- 
perintendente de Industria y Comercio deberá efectuar una valoración de 
los medios probatorios disponibles en el expediente, aun cuando estos no 
hayan sido controvertidos por los investigados. En segundo lugar, la medi- 
da cautelar debe ser necesaria a efectos de evitar la carencia o pérdida de 
efectividad de una eventual sanción. 


Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha indicado 
lo siguiente en torno a los requisitos del decreto de una medida cautelar 
en materia de competencia: 


Para que se adopte una medida cautelar por la comisión de prácticas restrictivas 
de la libre competencia económica, es necesario que se logre acreditar la existencia 
de un riesgo de inocuidad o intrascendencia de una eventual decisión de fondo en 
la que se declare que en efecto tuvo lugar la ejecución de una conducta anticom- 
petitiva. Es decir, lo que pretende la autoridad de competencia con la imposición de 
una medida de estas características es evitar que la decisión final sobre la materia 
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no ofrezca un remedio real y oportuno en salvaguarda del interés general, ello es, a 
la libre competencia económica. Esta lógica se denomina como periculum in mora 
—peligro por la mora procesal— concepto que es entendido como el riesgo de que 
el derecho o interés protegido por la ley puede verse afectado por el transcurso del 
tiempo en espera de una decisión final, que normalmente tarda años. 

Por lo anterior, se busca que a través de la medida cautelar las decisiones que pue- 
da adoptar la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de protección de 
la libre competencia económica no se conviertan en “decisiones para enmarcar”, sino 
que realmente sean efectivas para corregir el problema de mercado que se presenta 
como consecuencia de una conducta anticompetitiva!*8, 


En cuanto a su procedencia, debe establecerse que las medidas cautela- 
res pueden ser decretadas de oficio o a petición de un interesado. Cuando 
las medidas son decretadas de oficio, basta con que el acto administrativo 
se encuentre debidamente motivado y que cumpla con los requisitos seña- 
lados previamente. En caso de que las mismas sean decretadas a instancia 
de un interesado, se podrá requerir, adicionalmente, la constitución de 
una caución para garantizar los posibles perjuicios que pudieran generarse 
con la medida. 


Por último, debe establecerse que pese a que las medidas cautelares 
poseen una gran utilidad práctica para efectos de asegurar una eventual 
sanción, lo cierto es que en la práctica del derecho de la competencia no 
es usual su decreto. Esto puede deberse, principalmente, a la inexistencia 
de incentivos para el interesado en el decreto de una medida cautelar. 
En efecto, y en la medida en que la investigación adelantada por la sic 
no se encuentra dirigida al restablecimiento de los perjuicios sufridos por 
agentes de mercado y consumidores, no existe un verdadero estímulo que 
permita una participación activa de los administrados en ese sentido. En 
adición, y como quiera que el decreto de medidas cautelares requiere de 
un análisis de los elementos probatorios existentes en el expediente, la 
autoridad corre con el riesgo de que sus consideraciones sean calificadas 
como un acto de prejuzgamiento. 


9. NULIDADES 


Durante el curso del procedimiento administrativo sancionatorio por 
la comisión de prácticas restrictivas de la competencia, los investigados y 
terceros interesados cuentan con la potestad para formular solicitudes de 
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nulidad cuando consideren que ha ocurrido algún tipo de vicio o irregu- 
laridad en el proceso. En tales eventos, los investigados pueden invocar 
las causales de nulidad previstas en el artículo 133 del Código General del 
Proceso, así como la causal de nulidad constitucional por vulneración al 
debido proceso y a los derechos de defensa y contradicción, prevista en el 
artículo 29 de la Constitución Política. 


El artículo 21 de la Ley 1340 de 2009 establece los momentos procesales 
en los cuales se pueden formular las solicitudes de nulidad, así como el 
término con el que cuenta la sic para resolver tales solicitudes. En primer 
lugar, si los vicios o irregularidades ocurren durante la etapa de instruc- 
ción de la investigación!**”, los investigados y terceros interesados pueden 
formular las solicitudes de nulidad hasta antes de que el Superintendente 
Delegado para la Protección de la Competencia profiera el informe mo- 
tivado. El Superintendente Delegado puede resolver estas solicitudes en 
cualquier momento durante la etapa de instrucción, o incluso en el mismo 
informe motivado. Ahora bien, si los investigados o terceros interesados no 
formulan la solicitud de nulidad antes del traslado del informe motivado, 
tales vicios e irregularidades se tendrán por saneados. 


En segundo lugar, si los vicios o irregularidades ocurren con posterio- 
ridad al traslado del informe motivado, los investigados y terceros inte- 
resados deberán formular las solicitudes de nulidad dentro del término 
establecido para interponer el recurso de reposición en contra del acto ad- 
ministrativo que ponga fin a la actuación administrativa'*, En este caso, el 
Superintendente de Industria y Comercio podrá resolver tales solicitudes 
en la misma resolución por medio de la cual resuelva el recurso de reposi- 
ción en contra de la resolución que pone fin a la actuación administrativa. 


14482 Como se ha indicado, la etapa de instrucción de la investigación inicia con la 
expedición de la resolución de apertura de investigación y finaliza con el traslado 
del informe motivado a los investigados. 

149 De conformidad con lo establecido en el artículo 76 del CPACA, este término es de 

diez días hábiles contados a partir de la notificación del acto que ponga fin a la 


actuación administrativa. 


Capítulo XVI 
Abogacía de la competencia y 
Programas de Cumplimiento 


1. DESCRIPCIÓN GENERAL 


La Abogacía de la Competencia hace referencia, en términos generales, 
a la labor de las autoridades de competencia de promover una cultura 
de libre competencia, como una faceta tan importante como lo es la fun- 
ción sancionadora. De manera específica, se hace referencia al concepto 
de abogacía de la competencia para hacer alusión a la figura creada en 
Colombia a partir de la expedición de la Ley 1340 de 2009, según la cual 
la sic tiene la facultad de rendir concepto previo sobre los proyectos de 
regulación de entidades de la rama ejecutiva del orden nacional que pue- 
dan tener efectos sobre la libre competencia. En este primer segmento del 
presente capítulo nos referiremos a la abogacía de la competencia en sen- 
tido específico, esto es, al mecanismo de control previo de regulaciones. 
La figura fue establecida en el artículo 7 de la Ley 1340 de 2009, en los 
siguientes términos: 


Además de las disposiciones consagradas en el artículo 2o del Decreto 2153 de 
1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podrá rendir concepto previo 
sobre los proyectos de regulación estatal que puedan tener incidencia sobre la libre 
competencia en los mercados. Para estos efectos las autoridades de regulación in- 
formarán a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos administrativos 
que se pretendan expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y 
Comercio en este sentido no será vinculante. Sin embargo, si la autoridad respectiva 
se apartara de dicho concepto, la misma deberá manifestar de manera expresa dentro 
de las consideraciones de la decisión los motivos por los cuales se aparta. 


La labor de la Superintendencia en cuanto a la Abogacía de la Compe- 
tencia tiene como fin “el de «prevenir» que sea expedida una regulación del propio 
Estado que obstaculice la competencia económica” Y. 


Se han identificado 7 características principales que componen la figura 
de la Abogacía de la Competencia en Colombia!*”: (i) crea un deber de 


1491 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 


julio de 2013, radicado 2138. CP: William Zambrano Cetina. 
1492 Ibid. 
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información a las autoridades administrativas con funciones de regulación; 
(11) debe cumplirse de forma previa a la expedición de la regulación; (i1i) 
recae sobre proyectos de regulación; (iv) el proyecto de regulación debe 
tener incidencias en la libre competencia; (v) la facultad de la Superinten- 
dencia para emitir su concepto es potestativa; (vi) el concepto emitido por 
la Superintendencia no es vinculante; y (vii) de apartarse del concepto, la 
autoridad administrativa tiene una carga de motivación. Á continuación, se 
expondrán cada una de las mencionadas características. 


1.1. Crea un deber de información a la Superintendencia de Industria y 
Comercio por parte de las autoridades administrativas que tienen fa 
cultades de regulación 


Por su redacción, el artículo 7 de la Ley 1340 de 2009 crea un deber 
de información en cabeza de las autoridades administrativas que tengan 
facultades de regulación. En efecto, este artículo hace referencia a que las 
autoridades administrativas “informarán” a la Superintendencia sobre los 
proyectos de regulación, sin establecer ningún tipo de excepción o con- 
dicionamiento a este deber de información. Debe resaltarse, sin embargo, 
que la Ley 1955 de 2019, por medio de la cual se expidió el Plan Nacional 
de Desarrollo 2018-2022, modificó ligeramente la redacción original del 
mencionado artículo 7 de la Ley 1340 de 2009, y actualmente este artículo 
define que las autoridades administrativas “deberán informar a la Superin- 
tendencia de Industria y Comercio” sus proyectos de regulación, situación 
que resalta aún más el deber de información en cabeza de las autoridades 
administrativas con facultades de regulación. 


Adicionalmente, desde la expedición de la Ley 1340 de 2009 hasta el 
2019 el ejercicio de la Abogacía de la Competencia solo podía ser ejercido 
por parte de la sic en aquellos casos en los que las autoridades y entidades 
estatales remitieran sus proyectos de regulación para someterlos al con- 
cepto previo de la autoridad. El ejercicio oficioso de la autoridad no se 
encontraba previsto en la norma, de forma tal que durante ese periodo 
de tiempo, 2009 a 2019, no era posible para la sic rendir concepto sobre 
regulaciones que no le fuesen remitidas. 


La mencionada Ley 1955 ordenó, en su artículo 146, la modificación 
del artículo 7 de la Ley 1340 de 2009, en el sentido de incluir la posibilidad 
para la sic de conocer los proyectos de regulación estatal con incidencia 
en la libre competencia económica, de manera oficiosa. 
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1.2, El deber de información debe cumplirse de manera previa a la expedi- 
ción de la regulación 


Esta característica se deriva de la redacción del artículo 7 de la Ley 1340 
de 2019, pues este establece que “la Superintendencia de Industria y Co- 
mercio podrá rendir concepto previo, a solicitud o de oficio, sobre los pro- 
yectos de regulación estatal” (destacado fuera de texto). Así, es claro que 
el concepto que rendirá la Superintendencia debe ser previo y sobre pro- 
yectos de regulación, en contraposición al acto administrativo ya expedido. 


De igual forma, debe tenerse en cuenta que el Decreto 2897 de 2010, 
reglamentario de la Abogacía de la Competencia, define los tiempos en 
los que la autoridad debe dar respuesta a una solicitud de rendir concepto 
previo. En su artículo 10, este Decreto establece que los tiempos de res- 
puesta serán de 10 o 30 días hábiles, dependiendo del tipo de regulación 
que pretenda expedir la autoridad administrativa, por lo que la solicitud 
de concepto previo deberá realizarse teniendo en cuenta estos tiempos de 
respuesta. 


1.3. El deber de información recae sobre proyectos de regulación administra- 
tiva 


Si bien en su primera frase el artículo 7 de la Ley 1340 de 2009 hace 
referencia, de forma general, a “los proyectos de regulación estatal”, la 
segunda parte de este mismo artículo establece que se informarán a la sic 
“los actos administrativos que pretendan expedir”. Por esta razón, debe en- 
tenderse que únicamente deberán someterse a concepto previo los proyec- 
tos de regulación estatal que sean al mismo tiempo actos administrativos, 
delimitando así la aplicación de la figura de Abogacía de la Competencia, 
especialmente “en cuanto a la exclusión de los proyectos de regulación de 
rango legal”, 


En el mismo sentido, el artículo 4 del Decreto 2897 de 2010 establece 
ciertas excepciones al deber de informar los proyectos de regulación a la 
Superintendencia. Así, se define que las autoridades que expidan proyec- 
tos regulatorios no tendrán que informar sobre los mismos a la Superinten- 
dencia en los siguientes casos: 


193 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 
julio de 2013, radicado 2138. C.P. William Zambrano Cetina. 
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1, Cuando el acto tenga origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles a partir de 
los cuales resulte necesario adoptar una medida transitoria con el fin de: 

a) Preservar la estabilidad de la economía o de un sector, o 

b) Garantizar la seguridad en el suministro de un bien o servicio público esencial, 
sea o no domiciliario. 

2. Cuando el acto busque simplemente ampliar plazos, aclarar las condiciones en 
que son exigibles conductas previamente impuestas o corregir errores aritméticos O 
tipográficos. 

3. Cuando se trate de un acto de carácter particular y concreto que tenga por 
finalidad resolver un conflicto entre empresas. 

4. Cuando resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma legal o regla- 
mentaria de vigencia inmediata, si tal cumplimiento no es posible sin la expedición 
del acto. 

5. Cuando el acto establezca un área de servicio exclusivo según los artículos 40 
y 174 de la Ley 142 de 1994. 


1.4. Debe tratarse de un proyecto de regulación que pueda incidir en la libre 
competencia 


La competencia de la Superintendencia para emitir conceptos previos 
recae únicamente sobre “los proyectos de regulación estatal que puedan 
tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados”***, Debido a 
que son las entidades estatales con facultades de regulación quienes tienen 
en cabeza el deber de información a la Superintendencia, el artículo 5 del 
Decreto 2897 define que “[l]a autoridad que se proponga expedir un acto 
administrativo con fines regulatorios deberá evaluar su posible incidencia 
sobre la libre competencia con base en el cuestionario que adoptará la Su- 
perintendencia de Industria y Comercio”. 


Para tal efecto, la resolución 44649 de 2010 plantea 3 preguntas, que 
deberán ser respondidas por la autoridad administrativa antes de remitir 
el proyecto de regulación a la Superintendencia. Si la respuesta a todas las 
preguntas planteadas es negativa, la autoridad no tendrá la obligación de 
remitir el proyecto a la autoridad para que esta rinda control previo. Sin 
embargo, en caso de considerarlos pertinente podrá —en todo caso— ha- 
cerlo, y en dicho supuesto será facultad de la Superintendencia decidir si 
se pronuncia sobre el mismo o no!*”., 


Por el contrario, si alguna de las respuestas es positiva, de acuerdo con 
el artículo 6 del Decreto 2897 de 2010, deberá remitirse el proyecto de 


19 Colombia. Congreso de la República. Ley 1340 de 2009, artículo 7. 


1495 Esto de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 2897 de 2010. 
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regulación a la autoridad para su evaluación previa. Debe anotarse, sin em- 
bargo, que el mismo artículo 6 del Decreto 2897 permite a las autoridades 
administrativas, en caso de tener alguna respuesta positiva y previo envío a 
la Superintendencia, “modificarlo o considerar otras opciones regulatorias”. 


Las 3 preguntas son: 


“1. ¿La regulación limita el número o la variedad de las empresas en uno o varios 
mercados relevantes relacionados? Es posible que esto suceda, entre otros eventos, 
cuando el proyecto de acto: 

a) Otorga derechos exclusivos a una empresa para prestar servicios o para ofrecer 
bienes; 

b) Establece licencias, permisos, autorizaciones para operar o cuotas de produc- 
ción o de venta; 

Cc) Limita la capacidad de cierto tipo de empresas para ofrecer un bien o prestar 
un servicio; 

d) Eleva de manera significativa los costos de entrada o salida del mercado para 
las empresas; 

e) Crea una barrera geográfica a la libre circulación de bienes o servicios o a la 
inversión. 

f) Incrementa de manera significativa los costos. 

¡) para nuevas empresas en relación con las empresas que ya operan en un mer- 
cado o mercados relevantes relacionados, o 

li) para unas empresas en relación con otras cuando el conjunto ya opera en uno 
o varios mercados relevantes relacionados. 

2. ¿La regulación limita la capacidad de las empresas para competir en uno o 
varios mercados relevantes relacionados? 

Es posible que esto suceda, entre otros eventos, cuando el proyecto de acto: 

a) Controla o influye sustancialmente sobre los precios de los bienes o servicios 
o el nivel de producción; 

b) Limita a las empresas la posibilidad de distribuir o comercializar sus productos; 
Cc) Limita la libertad de las empresas para promocionar sus productos; 

d) Otorga a los operadores actuales en el mercado un trato diferenciado con 
respecto a las empresas entrantes; 

e) Otorga trato diferenciado a unas empresas con respecto a otras; 

f) Limita la libertad de las empresas para elegir sus procesos de producción o su 
forma de organización industrial; 

g) Limita la innovación para ofrecer nuevos productos o productos existentes pero 
bajo nuevas formas. 

3. ¿La regulación implica reducir los incentivos de las empresas para competir en 
uno o varios mercados relevantes relacionados? 

Es posible que esto suceda, entre otros eventos, cuando el proyecto de acto: a) 
Genera un régimen de autorregulación o corregulación; 

b) Impone la obligación de dar publicidad sobre información sensible para una 
empresa que podría ser conocida por sus competidores (por ejemplo, precios, nivel 
de ventas, costos, etc.)”.. 
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1.5. Carácter potestativo de la facultad de la Superintendencia de Industria 
y Comercio para emitir concepto sobre el proyecto de regulación 


En los términos planteados por el artículo 7 de la Ley 1340 de 2009, 
la facultad de la Superintendencia para emitir concepto previo sobre los 
proyectos de regulación es discrecional. Este artículo establece que la auto- 
ridad “podrá rendir concepto previo” (destacado fuera de texto). 


Lo anterior se ve reflejado en el artículo 9 del Decreto 2897 de 2010, 
que indica que una vez recibido un proyecto de regulación estatal, la Su- 
perintendencia puede tomar los siguientes caminos: (1) emitir el concepto 
previo estableciendo que el proyecto de regulación no comporta ninguna 
restricción de la libre competencia económica; (ii) establecer que el pro- 
yecto de regulación tiene consecuencias negativas para la libre competen- 
cia; o (iii) no rendir ningún concepto, *caso en el cual se considerará, para 
todos los efectos legales, que no tiene observaciones sobre el proyecto”. 


Frente a esta facultad, el Consejo de Estado ha definido que: 


como cualquier potestad discrecional, la posibilidad de la Superintendencia de 
no ejercer la competencia que le ha sido asignada, debe responder a su vez a una 
evaluación sobre la innecesaridad del concepto, lo cual debe revisarse en atención a 
los fines de la atribución que le ha sido asignada y de la relevancia de las regulaciones 
que le son puestas a consideración (artículo 44 del craca)'*% 


Lo anterior, debido a que el silencio de la autoridad se entiende como 
una aceptación de que el proyecto de regulación no tiene ninguna inci- 
dencia anticompetitiva. Por esta razón, la Superintendencia tiene el deber 
legal de rendir un concepto previo cuando un proyecto de regulación ten- 
ga consecuencias negativas en la libre competencia económica. 


1.6. Carácter no vinculante del concepto emitido por la Superintendencia 


Una de las principales características de la Abogacía de la Competencia 
es que en el concepto previo rendido por la Superintendencia no tiene 
carácter vinculante para la autoridad administrativa que presente el pro- 
yecto de regulación. En este sentido, el precitado artículo 7 de la Ley 1340 
de 2009 define que “[e]l concepto emitido por la Superintendencia de 
Industria y Comercio en este sentido no será vinculante”. Esta facultad se 


1496 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 
julio de 2013, radicado 2138. C.P. William Zambrano Cetina. 
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deriva del principio de colaboración armónica fijado en el artículo 113 de 
la Constitución Política!*”, según el cual las diferentes ramas del poder 
público trabajan juntas en la consecución de los fines del Estado. 


De igual forma, el Consejo de Estado ha definido que la no vinculato- 
riedad del concepto previo es la característica que impide que la Superin- 
tendencia invada la competencia de las autoridades administrativas, pues 


la abogacía de la competencia no interfiere sobre la autonomía funcional de las 
autoridades de regulación, en la medida que éstas mantienen la decisión final de 
expedir o no los actos generales que se derivan de sus competencias constitucionales 
y legales, y de acoger o no las observaciones hechas por la Superintendencia de In- 
dustria y Comercio desde la perspectiva de la libre competencia!*%, 


De esta forma, las facultades de la Superintendencia otorgan una garan- 
tía adicional a las autoridades administrativas de que sus regulaciones son 
ajustadas a la Ley y a la Constitución, pues es la autoridad única de com- 
petencia quien está afirmando que sus proyectos de regulación no tienen 
ningún efecto anticompetitivo. 


1.7. Deber especial de motivación de la regulación que se expida separándo- 
se del concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio 


A partir de lo dispuesto en la Ley 1340 de 2009, y teniendo en cuenta 
que el concepto previo de la Superintendencia no es vinculante, en caso 
de que las autoridades administrativas quieran apartarse de dicho concep- 
to previo, deberán, en el mismo acto administrativo por el que expidan la 
regulación, motivar las razones por las que se apartan de dicho concepto. 
En efecto, el artículo 7 de la mencionada Ley 1340 de 2009 define que €si 
la autoridad respectiva se aparta de dicho concepto, la misma deberá ma- 
nifestar de manera expresa dentro de las consideraciones de la decisión los 
motivos por los cuales se aparta”. 


Con respecto a la carga de motivación de las autoridades administrati- 
vas, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha estableci- 
do que: 


1497 Artículo 113 de la Constitución Política. “(...) Los diferentes órganos del Estado 
tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de 
sus fines”. 

1498 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 
julio de 2013, radicado 2138. C.P. William Zambrano Cetina. 
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viniendo el concepto de la máxima autoridad en materia de competencia econó- 
mica, lo que hace presumir la idoneidad y consistencia de sus observaciones, la argu- 
mentación de la autoridad de regulación para separarse de dicho dictamen, ha de ser 
no sólo expresa sino suficiente, esto es, basada en razones constitucionales y legales 
de mayor peso que determinan la necesidad de expedir la regulación al margen de las 
consideraciones que le han sido expuestas por la Superintendencia**”. 


Así, no es suficiente una argumentación genérica y de poco peso, pues 
en caso de querer apartarse del concepto previo, en palabras del Consejo 
de Estado, es necesario esgrimir razones legales o constitucionales de ma- 
yor peso a las expuestas por la autoridad. Estas razones, adicionalmente, 
deberán ser expuestas de forma expresa en el acto administrativo por el 
que se expida la reglamentación. 


Teniendo ya claras las características principales de la figura de la Abo- 
gacía de la Competencia, se procederá a explicar la función de asesor que 
tiene el regulador en materia de competencia, para posteriormente definir 
los aspectos formales de la figura, estos son, la falta de observancia del trá- 
mite como causal de nulidad del acto administrativo, y los actos y autorida- 
des sobre las que puede recaer la figura de la Abogacía de la Competencia. 
Luego, se expondrá la importancia de realizar un examen ex ante de los 
proyectos de regulación estatal, y el concepto de neutralidad competitiva a 
partir de la doctrina de la OCDE, para finalizar con unas conclusiones de la 
figura de la Abogacía de la Competencia en Colombia. 


2. FUNCIÓN DE ASESOR DEL REGULADOR 


Las funciones de la sic, en materia de protección de la competencia se 
encuentran definidas en el numeral 20 del artículo 2 del Decreto 2153 de 
1992. Con fundamento en este numeral, la autoridad tiene como función 
“Asesorar al Gobierno Nacional y participar en la formulación de las po- 
líticas en todas aquellas materias que tengan que ver con la protección al 
consumidor, la promoción de la competencia y la propiedad industrial y en 
las demás áreas propias de sus funciones”!%% (destacado fuera de texto). 


Ahora, si bien el artículo mencionado indica que el destinatario de la 
asesoría es el Gobierno Nacional, esta asesoría solamente está dirigida a las 


1499 Ibid. 


15% Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2153 de 1992, artículo 2, numeral 


20. 
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autoridades previstas en el artículo 2 del Decreto 2897 de 2010, como se 
explicará más adelante. 


La Abogacía de la Competencia, en concordancia con el citado artículo 
2 del Decreto 2153 de 1992, es una figura que tiene como propósito la pro- 
moción de la competencia, a diferencia de otras funciones de la autoridad, 
como la contenida en el numeral 2 del mismo Decreto, que tienen como 
propósito la protección de la misma. En este sentido, algunos doctrinantes 
han establecido que: 


el ejercicio de la abogacía de la competencia, como principal componente de la 
denominada promoción de la competencia, es el complemento perfecto del régimen 
de protección, en la medida en que propugna por una mentalidad que, ex ante a la 
sanción o la represión, vele por la integridad del mercado competenciaf'501. 


La función de Abogacía de la Competencia, según lo que se viene expli- 
cando, no se limita únicamente al mecanismo de rendición del concepto 
previo sobre los proyectos de regulación estatal, sino que busca, de forma 
general, inculcar buenas prácticas en materia de competencia en el merca- 
do. En este sentido, la figura 


no se limita a intervenir en la promoción de la competencia en sede regulatoria o 
reglamentaria, sino que, muy por el contrario, busca inculcar las prácticas de compe- 
tencia en el mercado, tanto desde la posición de los agentes económicos, como des- 
de la posición del ente regulador. De ahí que resulte en exceso limitado o restrictivo 
afirmar que la abogacía se expresa en el concepto previo emitido por la agencia de 
competencia (...), cuando en realidad su campo de aplicación es, de suyo, más am- 
plio: consiste en la promoción competencial en general, es decir, en inducir prácticas 
competitivas en el mercado desde diferentes perspectivas!5%, 


3. CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO 


Si bien el agotamiento del trámite de Abogacía de la Competencia 
puede ser visto por algunas autoridades administrativas como una for- 
malidad, la omisión de este requisito o la no observancia de las normas 
que lo regulan, puede tener como consecuencia la nulidad del acto ad- 


1501 Rojas Quiñones, Sergio. (2012). “La Abogacía de la Competencia en el derecho 

colombiano, reflexiones sobre y su alcance y su ámbito de aplicación”. Revista de 

Derecho de Derecho de la Competencia, Vol. 8, 39-83. 

1502 Ibid. Rojas Quiñones, “La Abogacía de la Competencia en el derecho colombiano, 
39-83”. 
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ministrativo por medio del cual se materialice el proyecto de regulación 
estatal. Al margen de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, según el 
artículo 88 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Conten- 
cioso Administrativo, los actos administrativos nacen con una presunción 
de legalidad, por lo que aun cuando un proyecto de regulación estatal 
haya omitido el trámite de Abogacía de la Competencia, será legal hasta 
que una autoridad, ya sea judicial o administrativa, declare lo contrario. 
Dicho de otro modo, la omisión del deber de informar a la sic sobre un 
proyecto de regulación estatal que pueda tener incidencia en la libre 
competencia económica, con el fin de que esta autoridad rinda concepto 
previo sobre el particular, conlleva a que el proyecto de regulación sea 
susceptible de ser anulado por considerarse viciado en lo que a su forma- 
ción y aspectos formales se refiere. 


Con respecto a las causales de nulidad, existen dos motivos por los cua- 
les un acto administrativo que deba ser sometido a Abogacía de la Compe- 
tencia puede estar viciado de nulidad: por la omisión total del trámite, o 
por la falta de motivación del mismo, ya sea al momento de apartarse del 
concepto previo de la Superintendencia o al invocar alguna de las excep- 
ciones contenidas en el artículo 4 del Decreto 2897 de 2010. 


3.1. Omisión de Abogacía de la Competencia 


Para estudiar la nulidad de un acto administrativo por omisión del trá- 
mite de Abogacía de la Competencia, es necesario primero exponer dos 
artículos del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo. Se trata de los artículos 137 y 46, respectivamente. Estos 
establecen algunas reglas que deberán seguirse en todo el proceso de for- 
mación de los actos administrativos. 


El artículo 137 define las causales de nulidad de los actos administrati- 
vos y establece que esta procederá cuando los actos administrativos “hayan 
sido expedidos con infracción de las normas en que deberían fundarse, o 
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho 
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de 
las atribuciones propias de quien los profirió”. Por su parte, el artículo 46, 
establece que *[c]uando la Constitución o la ley ordenen la realización de 
una consulta previa a la adopción de una decisión administrativa, dicha 
consulta deberá realizarse dentro de los términos señalados en las normas 
respectivas, so pena de nulidad de la decisión que se llegare a adoptar”. 
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La infracción de las normas en que debe fundarse el acto administra- 
tivo, como causal de nulidad, ha sido entendida por el Consejo de Estado 
como un vicio formal que hace referencia a “todas aquellas [normas] que 
componen el ordenamiento jurídico”!*%, de forma que en esta causal se 
enmarcan, entre otras, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 2897 de 2010. 
Así, si una entidad administrativa omite surtir el trámite de Abogacía de la 
Competencia, se verá expuesta a que el acto administrativo que emita sea 
declarado nulo, ya sea tanto por omitir el trámite previsto en la Ley 1340 
de 2009 y el Decreto 2897 de 2010, como por vulnerar lo dispuesto en el 
artículo 46 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Conten- 
cioso Administrativo. 


Lo anterior tiene como fundamento que “cuando el orden normati- 
vo establece una serie formas y procedimientos que corresponde cumplir 
antes de emitir la voluntad administrativa, tales actos deben atenderse a 
fin de respetar el principio de legalidad y evitar vulneraciones al debido 
proceso”!5. 


3.2. Falta de motivación 


Con respecto a la nulidad de los actos administrativos de los proyectos 
de regulación por falta de motivación, el Consejo de Estado ha definido 
que la omisión de este requisito, cuando sea requerido por la Ley, tiene 
como consecuencia que el acto haya sido expedido de forma irregular. 
Frente a este punto, el máximo tribunal de lo contencioso administrativo 
ha establecido que: 


cuando la Constitución o la ley mandan que ciertos actos se dicten de forma moti- 
vada y que esa motivación conste, al menos en forma sumaria, en el texto del acto ad- 
ministrativo, se está condicionando la forma del acto administrativo, el modo de ex- 
pedirse. Si la Administración desatiende esos mandatos normativos, incurre en el vicio 
de expedición irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto administrativo!*. 


En este sentido, debe recalcarse que el Decreto 2897 de 2010 exige 
que los actos administrativos que pasen por el trámite de Abogacía de 


1503 Colombia. Consejo de Estado, Sección Segunda. Sentencia del 27 de enero de 
2011, radicado 0730-08. C.P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. 

154 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 

julio de 2013, radicado 2138. CP: William Zambrano Cetina. 

Colombia. Consejo de Estado, Sección Primera. Sentencia del 31 de marzo de 

2012, radicado 15895. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez. 
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la Competencia cumplan con una carga especial de motivación en dos 
situaciones específicas: (i) cuando la entidad decida apartarse del con- 
cepto de la Superintendencia; y (ii) cuando se acoja a alguna de las ex- 
cepciones al deber de informar. Lo anterior de acuerdo con el numeral 2 
del artículo 9 y con el parágrafo del artículo 4 del Decreto 2897 de 2010, 
respectivamente. 


Si bien la suficiencia de la motivación es un tema de difícil definición, el 
Consejo de Estado ha fijado que la misma *si bien no necesariamente ex- 
tensa, si debe ser pertinente y suficiente desde el punto de vista de la carga 
argumentativa que tiene la administración de hacer públicos los motivos 
que determinan la aplicación e interpretación de las normas jurídicas que 
regulan el caso concreto”!9%, 


Sobre este tema se ha pronunciado también la Corte Constitucional, 
por medio de la Sentencia T-742 de 2011, en la cual definió que: 


para que una autoridad cumpla con las exigencias de motivación de sus actos no 
basta con que exponga determinadas proposiciones, de hecho y de derecho, aunque 
luego extraiga una conclusión congruente con ellas. Esa es una condición necesaria 
pero insuficiente (...) Además de eso es indispensable que la autoridad pública expli- 
cite las razones por las cuales concluyó que las premisas jurídicas y fácticas usadas 
por él eran aceptables de acuerdo con la realidad probatoria y con el ordenamiento 
jurídico (...) El órgano encargado de aplicar el derecho en los casos concretos está 
en la obligación de exponer por qué esas referencias normativas autorizan una con- 
clusión interpretativa como la que expone en su acto. En todo caso, deberá basarse 
en una evaluación que contenga razones y argumentos fundados no sólo en reglas 
de “racionalidad”, sino también en reglas de carácter valorativo, pues con la raciona- 
lidad se busca evitar las conclusiones y posiciones absurdas, y con la “razonabilidad” 
se pretende evitar conclusiones y posiciones que si bien pueden parecer lógicas, a la 
luz de los valores constitucionales no son adecuadas**"”. 


Así, el hecho de no justificar de forma expresa o motivar de forma su- 
ficiente en el acto administrativo las razones para apartarse del concepto 
previo de la Superintendencia o para acogerse a alguna de las excepcio- 
nes del artículo 4 del Decreto 2897 de 2010, tendrá como consecuen- 
cia la declaratoria de nulidad del acto administrativo por su expedición 
irregular. 


150 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 
julio de 2013, radicado 2138. C.P. William Zambrano Cetina. 

1507 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-742 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pre- 
telt Chaljub. Ref.: expediente "3114310. 
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4. ACTOS SOBRE LOS QUE PUEDE RECAER 
LA FIGURA DE ABOGACIA 


En principio, según el artículo 7 de la Ley 1340, las autoridades adminis- 
trativas deben informar a la Superintendencia sobre sus proyectos de regu- 
lación cuando estos “puedan tener incidencia sobre la libre competencia 
en los mercados”. Asimismo, el artículo 3 del Decreto 2897 define que 
un acto tendrá esta incidencia, independientemente del “objetivo consti- 
tucional o legal que persiga”!*%, cuando cumpla alguna de las siguientes 
características: 


1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el número o variedad de 
competidores en uno o varios mercados relevantes; y/o 

2. Imponga conductas a empresas o consumidores o modifique las condiciones 
en las cuales serán exigibles obligaciones previamente impuestas por la ley o un acto 
administrativo, cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar 
la capacidad de las empresas para competir, reducir sus incentivos para competir, O 
limitar la libre elección o información disponible para los consumidores, en uno o 
varios mercados relevantes relacionados. 


Adicionalmente, y con fundamento en el artículo 5 del Decreto 2897 de 
2010, la Superintendencia expidió la Resolución 44649 del 25 de agosto 
de 2010, en la cual definió el cuestionario que deberán resolver las autori- 
dades administrativas al momento de expedir un proyecto de regulación 
estatal. Como vimos anteriormente, este cuestionario incluye preguntas 
como “¿La regulación limita el número o la variedad de las empresas en 
uno o varios mercados relevantes relacionados?”, o “¿La regulación limita 
la capacidad de las empresas para competir en uno o varios mercados rele- 
vantes relacionados?”, entre otras. Ásí, si alguna de las preguntas incluidas 
en la resolución tiene respuesta positiva, la autoridad deberá informar del 
proyecto de regulación a la autoridad. 


Por último, al evaluar si un proyecto de regulación debe someterse a 
la Abogacía de la Competencia, deben revisarse las excepciones al deber 
de informar a la Superintendencia. Estas se encuentran estipuladas en el 
artículo 4 del Decreto 2897 de 2010. Según este artículo, no deberá infor- 
marse de un proyecto de regulación a la autoridad cuando se esté ante 
algunas de las siguientes condiciones: (i) cuando el origen del acto admi- 
nistrativo esté en hechos imprevisibles o irresistibles, siempre y cuando se 
tome como medida transitoria para *[p]reservar la estabilidad de la econo- 


15088 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2897 de 2010, artículo 3. 
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mía o de un sector”'*% o “[g]arantizar la seguridad en el suministro de un 
bien o servicio público esencial, sea o no domiciliario”***%; (ii) cuando se 
busque ampliar plazos, aclarar condiciones en que son exigibles conductas 
ya impuestas o corregir errores “aritméticos o tipográficos YM; (111) cuando sea 
un acto de carácter particular o concreto que busque resolver un conflicto 
particular; (iv) cuando se haga con el fin de cumplir una orden judicial, 
o una norma legal o reglamentaria inmediata, siempre que el acto sea ne- 
cesario para cumplir con dicha norma; y (v) cuando el acto “establezca 
un área de servicio exclusivo según los artículos 40 y 174 de la Ley 142 de 


199401512, 


5. AUTORIDADES SOBRE LAS QUE SE PUEDE 
REFERIR LA FIGURA DE ABOGACÍA 


De acuerdo con el artículo 2 del Decreto 2897 de 2010, no todas las 
autoridades deben informar a la Superintendencia los proyectos regulato- 
rios que pretendan expedir. Este artículo establece que deberán informar 
a la autoridad sobre sus proyectos de regulación estatal que puedan tener 
incidencia en la libre competencia económica, los “Ministerios, Departa- 
mentos Administrativos, Superintendencias con o sin personería jurídica, 
Unidades Administrativas Especiales con o sin personería jurídica y los es- 
tablecimientos públicos del orden nacional”**!*, 


De igual forma, el parágrafo del artículo 2 define que no deberán infor- 
mar a la autoridad las entidades contempladas en el artículo 40 de la Ley 
489 de 1998. Estas son las entidades sujetas a regímenes especiales, como el 
“Banco de la República, los entes universitarios autónomos, las corporacio- 
nes autónomas regionales, la Comisión Nacional de Televisión y los demás 
organismos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitución 
Polibta e, 


1509 Ibid. Literal a, numeral 1 del artículo 4. 
1510 Ibid. Literal b. 

1511 Jhid. Numeral 2. 

1512 Ibid. Numeral 5. 
1513 Ibid. Artículo 2. 


1514 Colombia. Congreso de la República. Ley 489 de 1998, artículo 40. 
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6. NEUTRALIDAD COMPETITIVA OCDE 


El principio de neutralidad competitiva, de acuerdo con la literatura 
de la OcDE, hace referencia a que las empresas públicas y privadas deben 
tener las mismas condiciones al momento de competir en el mercado. Lo 
anterior, ya que cuando “el Estado desempeña un papel dual como re- 
gulador del mercado y propietario de empresas públicas con actividades 
económicas (...) actúa al mismo tiempo como uno de los principales ac- 
tores del mercado y como árbitro”**!*, Con el fin de lograr efectivamente 
un mercado competitivo con condiciones iguales para empresas públicas y 
privadas, la OCDE ha emitido una serie de recomendaciones enfocadas en 
el actuar del Estado. 


En ese sentido, dentro del análisis que en el marco de la abogacía de la 
competencia se realice sobre un proyecto de regulación, le corresponde 
a la autoridad valorar la correcta aplicación del principio de neutralidad 
competitiva. Así las cosas, el análisis de abogacía de la competencia ha- 
brá de comprender la determinación de que el proyecto de regulación no 
genera una ventaja injustificada para el sector público en el contexto del 
mercado respectivo. 


En adición, el principio de neutralidad competitiva busca imponerle 
una carga a los Estados de abstenerse de introducir medidas regulatorias 
que vulneren la libertad de empresa y la libre competencia económica, 
perjudicando la participación de los competidores ya existentes y la obsta- 
culización de nuevos que deseen incursionar en el mercado. 


6.1. Debe existir una clara separación entre la función de propiedad del 
Estado y las demás funciones del Estado 


Teniendo en cuenta, como ya fue expuesto, que en algunos mercados 
compiten empresas estatales y empresas privadas, las primeras deben ac- 
tuar sin ningún tipo de ayuda o ventaja por parte del Estado. Es por esto 
que el Estado debe procurar por la “total separación administrativa y legal 
entre las responsabilidades dimanantes de la propiedad y las propias de la 
regulación del mercado constituye una condición previa fundamental para 


1515 OcprE. (2015). Directrices de la OCDE sobre Gobierno Corporativo de las Empresas 


Públicas. Edición 2015. 
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crear unas condiciones equitativas para las empresas públicas y privadas, 
así como para evitar el falseamiento de la competencia”, 


6.2. Los actores y otras partes afectadas, incluidos los acreedores y competi- 
dores, deben tener acceso a mecanismos de reparación eficaces 


El hecho de que ciertas empresas en el mercado sean de propiedad 
estatal, no debe significar que gocen de algún tipo de protección especial 
en caso de ser acusados de incumplir la Ley, €/lJos actores interesados podrán 
llevar a las empresas públicas y al Estado ante los jueces y tribunales "Y. Una in- 
terpretación contraria significaría el derrumbe del régimen de protección 


de la competencia. 


6.3. Cuando las empresas públicas combinen actividades económicas con 
objetivos de interés general, habrán de mantenerse altos niveles de 
transparencia 


Lógicamente, las empresas estatales son utilizadas por el Estado para 
cumplir sus fines y objetivos. Esto no debe significar, sin embargo, que las 
mismas no cumplan con las mismas reglas de juego que los demás parti- 
cipantes del mercado, específicamente, en cuanto a sus reglas contables. 
Los objetivos de interés general deben separarse de cara a la ciudadanía 
de los objetivos empresariales que pretendan cumplir estas entidades, lo 
que también impone un deber de transparencia y clara comunicación res- 
pecto de la definición de dichos objetivos, el presupuesto y las fuentes de 
financiación !?!*, 


6.4. El Estado deberá financiar y hacer públicos los gastos relacionados con 
los objetivos de interés general 


Los objetivos de interés general deben ser financiados con cargo al pre- 
supuesto público y en ello no deben inmiscuirse los recursos provenientes 
de la actividad empresarial. Es criterio busca “evitar tanto una sobrecom- 


1516 Ibid. 
1517 Ibid. 
1518 bid 
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pensación como una infracompensación”!”!% de las empresas estatales. 
Esto ya que una sobrecompensación de dichas empresas, por el cumpli- 
miento de objetivos de interés general puede equivaler, en efectos prácti- 
cos, a una “subvención efectiva de sus actividades privadas (...) falseando 
las condiciones frente a los competidores privados”!*%, mientras que una 
infracompensación puede poner en riesgo la sostenibilidad económica de 
las empresas públicas. 


6.5. En principio, las empresas públicas que desarrollen actividades econó- 
micas no deben estar exoneradas de la aplicación de las leyes generales, 
códigos y normas tributarias 


Para garantizar la igualdad de las empresas estatales y las privadas en el 
mercado, es fundamental que todas se encuentren sometidas a las mismas 
reglas de juego, tanto en materia de competencia, como en otras áreas, 
como la tributación. Si bien *[e]n general, las empresas públicas y sus com- 
petidores deben recibir el mismo trato”!*%!, la ocpr, en el precitado texto 
sobre Directrices de Gobierno Corporativo en empresas públicas, ha reco- 
nocido la posibilidad de que esta regla tenga algunas excepciones, siempre 
y cuando las mismas sean limitadas, transparentes e informadas de forma 
general. 


6.6. Las actividades económicas de las empresas públicas, en lo que se re- 
fiere al acceso a la financiación de la deuda y la inversión en capital, 
deben realizarse en condiciones de mercado 


Independientemente del origen de la financiación de las empresas pú- 
blicas, así sea del presupuesto general del Estado o de fuentes privadas, 
deben “tomarse medidas para asegurar que la financiación (...) sea acorde a las 


a m]599 
condiciones de mercado” “2. 


1519 bid. 
15820 Ibid. 
1521 Ibid. 
1522 Ibid. 
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7. CONCLUSIÓN 


La Abogacía de la Competencia es un instrumento de coordinación ins- 
titucional, siguiendo el principio de colaboración armónica establecido en 
el artículo 113 de la Constitución, en el cual la sic asume un papel de ase- 
sor de competencia en los proyectos de regulación que pretendan emitir 
las autoridades administrativas con funciones regulatorias. No se trata de 
un mero trámite formal. La omisión del mismo puede tener consecuencias 
drásticas para los proyectos de regulación, pues 


tanto el incumplimiento del deber de informar, como el hecho de expedir el acto 
de regulación sin las motivaciones que llevaron a la entidad a aplicar una excepción 
para no surtir dicho trámite o a apartarse del concepto de la Superintendencia, vicia- 
ría de nulidad la voluntad administrativa por haberse expedido de forma irregular y 
con violación de las normas en que deben fundarse!*2*, 


Esta figura, entonces, tiene una importancia fundamental en el cumpli- 
miento de las funciones de promoción y protección de competencia que 
tiene la Superintendencia, pues busca que no sea el mismo Estado, a través 
de sus autoridades, el que afecte la libre competencia económica a través 
de su regulación, garantizando que la misma cuente con la aprobación de 
la autoridad única de competencia en Colombia. 


Finalmente, es de indicar que este es uno de los aspectos que fue re- 
saltado por la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico en 
su examen interpares realizado en el 2009 que debía trabajarse. En efec- 
to, en esa oportunidad, la OCDE señaló que la sic no estaba siendo lo 
suficientemente activa en el campo de la Abogacía de la Competencia 
y que la entidad debía trabajar hacia el desarrollo de una “cultura de 
competencia” en Colombia, en la que todos los sectores de la sociedad 
entiendan y aprecien la importancia que la competencia tiene para la 
economía de los consumidores y para el país. Aunque han pasado más de 
diez años desde tal recomendación y pese a que los números en relación 
con la emisión de conceptos se ha incrementado significativamente con 
el paso del tiempo, es correcto concluir que en el campo de la promoción 
de la competencia, aún hay un espacio amplio para profundizar la acción 
estatal. 


15 Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de 
julio de 2013, radicado 2138. C.P. William Zambrano Cetina. 
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8. PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO 


Los programas de cumplimiento normativo o de compliance consisten en 
normas internas, procedimientos y protocolos que adopta una companía 
para garantizar el respeto a la normativa aplicable en determinado campo 
con el fin de evitar incurrir en infracciones. El objetivo de los programas de 
compliance es el de implantar una política de prevención de riesgos a partir 
de la mejora y la estandarización de comportamientos en todos los niveles 
de una organización. 


En el caso concreto del derecho de la competencia, los programas de 
compliance buscan lograr las mejores prácticas internas para prevenir, de- 
tectar, mitigar y corregir riesgos asociados a la configuración de prácticas 
contrarias a la libre competencia que puedan ser materializadas desde las 
áreas claves de negocio de la organización. 


Según la sic, los Programas de Cumplimiento de la Libre Competencia 
Económica son una herramienta importante para promover la cultura de 
compromiso al interior de las organizaciones, los cuales, sugiere la autori- 
dad, deben estructurarse en cuatro acciones: 


Manual: Elaboración e implementación de un manual o protocolos de 
acción en relación con escenarios de riesgo a los que se puede ver expuesta 
la organización y que puedan derivar en conductas anticompetitivas (por 
ejemplo, reuniones en el gremio, intercambios de información con com- 
petidores o proveedores comunes, entre otros). Asimismo, para la elabo- 
ración del Manual, la organización deberá tener en cuenta las característi- 
cas propias del mercado en el cual se desenvuelve (mercado concentrado, 
mercado con antecedentes de coordinación entre competidores, entre 
otros). 


Entrenamiento: Consiste en aquellas acciones que permiten a la organi- 
zación dar a conocer a sus empleados el Manual o los protocolos de acción 
(entre ellos están las capacitaciones, simulacros de escenarios de riesgo, 
entre otros). 


Monitoreo y auditorías: Permite a la organización evaluar la efectividad 
y el desempeño del programa implementado. 


Incentivos y medidas disciplinarias: Implementación de sanciones a los 
empleados que pongan a la organización en escenarios de riesgo. 


De igual forma, es preciso anotar que la OcprE ha señalado algunos pila- 
res a tener en cuenta por las organizaciones al momento de la estructura- 
ción de un programa de cumplimiento en materia de libre competencia: 
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Evaluación, priorización y reducción de riesgos: la empresa debe ident- 
ficar y evaluar sus riesgos de cumplimiento, asegurándose particularmente 
de reevaluarlos al ingresar a nuevos mercados o realizar nuevas contra- 
taciones en puestos clave. La idea es identificar quiénes son los grupos 
propensos a la violación de normas de competencia, dada la naturaleza de 
sus Operaciones y/o personalidades. Para las infracciones de carteles, estos 
grupos suelen incluir a los ejecutivos o personas que toman decisiones de 
fijación de precios o de marketing, y aquellos que asisten a reuniones en 
gremios. Luego se pueden priorizar los riesgos y se pueden tomar medidas 
para mitigarlos a través de capacitación, monitoreo, búsqueda de aseso- 
ramiento legal experto y establecimiento de incentivos de recompensa/ 
castigo para personal. 


Compromiso: para ser efectivos, los programas de cumplimiento deben 
contar con el apoyo total y visible de los directivos de la empresa, y debe 
contar con los recursos adecuados, incluido (en las empresas más grandes) 
una persona que se desempeñe como oficial de cumplimiento facultado. 


Detección /monitoreo: el cumplimiento debe monitorearse, evaluarse e 
informarse. 


Documentación: los esfuerzos de cumplimiento deben estar bien docu- 
mentados para que no solo puedan ser probados en caso de incumplimien- 
to, sino también estudiados con el fin de reforzarlos. 


Ahora, en el escenario colombiano, los programas de cumplimiento o 
Compliance tendrán un rol más relevante con ocasión de la expedición de la 
Ley 2195 de 2022. Esta ley, cuyo objetivo principal es adoptar medidas ten- 
dientes a prevenir los actos de corrupción y a recuperar los daños ocasiona- 
dos por dichos actos para promover la cultura de la legalidad e integridad, 
ha creado también nuevas disposiciones aplicables en cuanto a la vigilancia 
para el debido cumplimiento de la normatividad. 


Específicamente, el artículo 9 de la Ley 2195 de 2022, que adicionó 
el numeral 7 del artículo 34 de la Ley 1474 de 2011, estableció la obliga- 
ción para las personas jurídicas de adoptar “programas de transparencia 
y ética empresarial”, con el fin de implementar auditoría interna en una 
companía. 


En relación con el contenido de los mencionados “programas de trans- 
parencia y ética empresarial”, la Ley 2195 estableció que serán las super- 
intendencias las que determinarán el contenido de dichos programas de 
transparencia y ética. Asimismo, la Ley estableció que se deberán imple- 
mentar programas de acompañamiento para las Mipymes y Pymes que per- 
mitan la elaboración e implementación de los programas de transparencia 
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y ética. De igual forma, en la Ley 2195 se establece que el incumplimiento 
de estos programas de transparencia acarreará sanciones que serán estable- 
cidas por cada autoridad de inspección, vigilancia o control. 


Como respuesta a la función asignada a las superintendencias de de- 
terminar el contenido y velar por el cumplimiento de dichos programas, 
el Decreto 092 de 2022 “por el cual se modifica la estructura de la Super 
intendencia de Industria y Comercio, y se determinan las funciones de 
sus dependencias” creó la Dirección de Cumplimiento en el Despacho del 
Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia, la cual 
actúa para velar por el cumplimiento de las normas de competencia, en lo 
que a la sic le atañe. 


La Dirección de Cumplimiento tendrá como función, además de vigi- 
lar la efectiva adopción de los programas de cumplimiento de las normas 
de derecho de la competencia por parte de los agentes de mercado, la de 
vigilar el cumplimiento de las garantías aceptadas por el Superintendente 
en materia de investigaciones por violación a las normas de protección de 
la competencia y de competencia desleal administrativa, así como vigilar 
también el cumplimiento de los condicionamientos que se hayan impuesto 
en materia de control de integraciones. En el caso de detectar el incumpli- 
miento sobre las garantías o condicionamientos, dicha Dirección deberá 
instruir el trámite sancionatorio en contra del infractor. 


De acuerdo con el artículo 10 del Decreto 092, otras de las funciones de 
la Dirección de Cumplimiento serán: 


ld 

= Instruir los trámites sobre la omisión de acatar en debida forma las solicitudes 
de información, órdenes o instrucciones que se impartan por el Superintendente De- 
legado para la Protección de la Competencia. 

— Instruir los trámites sobre las obstrucciones de las investigaciones que se ade- 
lanten por violación a las normas sobre protección de la competencia y competencia 
desleal administrativa. 

- Vigilar la adopción efectiva de los programas de cumplimiento establecidos en 
el marco de garantías aceptadas por el Superintendente de Industria y Comercio den- 
tro de investigaciones por violación a las normas sobre protección de la competencia 
y competencia desleal administrativa. 

- Vigilar la adopción efectiva de los programas de cumplimiento establecidos en 
el marco de la imposición de condicionamientos por parte del Superintendente de 
Industria y Comercio, cuando conoce de solicitudes de consolidación, integración, 
fusión y obtención del control de empresas. 

- Apoyar a la Oficina de Servicios al Consumidor y de Apoyo Empresarial en el 
desarrollo de actividades de divulgación, promoción y capacitación, relacionadas 
con el fomento y construcción de una cultura de cumplimiento en materia de libre 
competencia económica. 
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— Informar al Superintendente Delegado sobre el estado de los asuntos de su 
dependencia y el grado de ejecución de sus programas. 


En este sentido, lo establecido por la Ley 2195 respecto de la obligación 
impuesta a las personas jurídicas de implementar programas de cumpli- 
miento en materia de transparencia y ética, cobra vida bajo la creación de 
la Dirección de Cumplimiento en la sic, de acuerdo con lo establecido en 
el Decreto 092 de 2022, 


Es así como, la implementación de programas de cumplimiento de 
transparencia y ética en relación con normas de protección de la compe- 
tencia, competencia desleal e integraciones empresariales, toma relevancia 
pues será un elemento fundamental en las políticas internas de cada com- 
pañía u organización. Consideramos que esta nueva Dirección cumplirá 
un rol muy relevante en la prevención y protección de la libre competen- 
cia, por lo que es esencial que la sic determine las obligaciones específicas 
aplicables a los empresarios en el marco de la Ley 2195, senale los plazos 
para implementar estos programas y determine si la existencia de un pro- 
grama de cumplimiento podrá ser un criterio a ser tenido en cuenta ante 
una eventual investigación por una práctica restrictiva, tal y como lo hacen 
otras autoridades de Competencia de la región como Chile o Brasil. 


Finalmente, cabe anotar que otra gran novedad en el marco de los pro- 
gramas de cumplimiento en materia de competencia fue la expedición de 
la Norma Técnica Colombiana No. 6378 de 2020 preparada por el Comité 
Técnico dirigido por el Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certi- 
ficación (ICONTEC) en colaboración con la sic, en donde se plasmaron 
los requisitos mínimos para el establecimiento de mejores prácticas sobre 
el cumplimento de leyes y políticas en materia de competencia. Sobre el 
particular, la NTC 6378 de 2020, planteó que en un programa de protec- 
ción para la libre competencia tendría que considerar, como mínimo, los 
siguientes elementos: (1) los riesgos identificados; (11) la normatividad le- 
gal aplicable; (i1i) un procedimiento disciplinario interno; (iv) un procedi- 
miento de comunicación; (v) un procedimiento para la contratación; (vi) 
un plan de contingencia; y (vii) un plan de monitoreo y vigilancia. Si bien 
los lineamientos contenidos en la NTC 6378 no son de carácter vinculante, 
los mismos podrán servir de fundamento para la labor de la Dirección de 
Cumplimiento a la hora de brindar lineamientos para las organizaciones 
que deberán construir su programa de cumplimiento de transparencia y 
ética en el marco de las normas de competencia. 


Capítulo XVI 
La Superintendencia de Industria y Comercio 
como autoridad de competencia 


1. EVOLUCIÓN DE LAS AUTORIDADES DE 
COMPETENCIA EN EL RÉGIMEN COLOMBIANO 


Actualmente, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autori- 
dad única a nivel nacional que se encarga de la vigilancia del cumplimien- 
to de las normas sobre protección a la libre competencia económica en el 
mercado. En ejercicio de sus facultades legales, la Superintendencia vela 
por la observancia de estas disposiciones y, en el curso de ello, adelanta las 
actuaciones administrativas pertinentes para asegurar su cumplimiento y 
sancionar su violación. 


De esta forma, la Superintendencia conoce de las quejas relacionadas 
con la materia o inicia actuaciones de oficio, para luego adelantar averigua- 
ciones preliminares. Si encuentra mérito, abre las investigaciones admi- 
nistrativas formales que considere pertinentes para, finalmente, imponer 
sanciones, en el caso de que el procedimiento permita establecer el acaeci- 
miento de una conducta prohibida por la ley. 


La labor adelantada por esta Superintendencia en los últimos años ha 
sido firme y trascendental. La imposición de sanciones que implican altas 
sumas de dinero a los agentes infractores de la ley de competencia no solo 
ha ayudado a corregir los comportamientos contrarios a la competencia, 
por efecto directo de las sanciones, sino además a contener la materializa- 
ción de otras conductas contrarias a la ley, por vía del efecto disuasorio que 
tienen las decisiones de la autoridad. 


Sin embargo, no todo el tiempo fue así. Colombia es un país en que la 
protección efectiva a la libre competencia económica es relativamente nue- 
va, por lo que resulta relevante revisar su evolución durante las distintas 
etapas de desarrollo. 


La Ley 155 de 1959 trajo al país el primer régimen de competencia. En 
ella se señalaba al Ministerio de Fomento como la autoridad encargada de 
imponer las sanciones, previo el trámite de un procedimiento que se ade- 
lantaba en la superintendencia que tuviese las facultades de supervisión de 
la respectiva empresa investigable, según el sector de que se tratara (socie- 
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dades, banca, cooperativa)! Con ello, las investigaciones administrati- 
vas eran adelantadas por aquellas superintendencias sectoriales y, una vez 
surtido el trámite, el Ministerio de Fomento conocía de su resultado para, 
de ser procedente, imponer las sanciones respectivas. De esta manera, el 
control de prácticas comerciales restrictivas tenía un régimen mixto que 
combinaba la actuación de la supervisora del sector respectivo y, posterior 
mente, del Ministerio de Fomento. 


Con la expedición del Decreto 3307 de 1963 estas facultades del Minis- 
terio de Fomento fueron reasignadas a la Superintendencia de Regulación 
Económica!*”. Posteriormente, a través del Decreto Ley 2974 de 1968, di- 
chas facultades fueron traspasadas a la Superintendencia de Industria y Co- 
mercio, entidad que fue creada precisamente mediante dicha normativa y 
que, en adelante, se encargaría de “cumplir las funciones de vigilancia y 
control que, de acuerdo con las normas vigentes, corresponden al Ministe- 
rio de Fomento”!*2, 


Para esta época no existía una consagración constitucional del derecho 
a la libre competencia (que vino a surgir con la Constitución Política de 
1991), lo que explica en parte que el desarrollo doctrinal en la materia y 
la labor de las autoridades no fueran del todo efectivas. Precisamente, la 
expedición del Decreto 2153 de 1992 —norma proferida en el marco de 
la Constitución de 1991— fijó un hito importante en la regulación del ré- 
gimen de libre competencia económica en Colombia, al punto que dicha 
normativa se mantiene vigente hoy en día y sirve de sustento principal en la 
definición de las conductas contrarias a la ley en materia de competencia. 


El Decreto 2153 de 1992 dio vida a la primera reestructuración admi- 
nistrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio, que sirvió para 
precisar el alcance de sus funciones y competencias y para darle mayor 


152 El artículo 12 de la referida ley, actualmente derogado, señalaba: “El Ministerio 


de Fomento, de oficio o por denuncia de cualquier persona, podrá promover por 
intermedio de la Superintendencia Bancaria, la Superintendencia de Sociedades 
Anónimas, o la Superintendencia de Cooperativas, las investigaciones por viola- 
ciones a esta Ley. En caso de que el control de la empresa no esté adscrito a las 
entidades antes dichas, la investigación estará a cargo del Ministerio de Fomento. 
La denuncia deberá ser admitida por el Ministerio, siempre que se presente debi- 
damente motivada, y acompañada de prueba sumaria que la justifique”. 
152 Por el artículo segundo del Decreto 3307 de 1963 se ordenó: “Adscríbanse a la Di- 
rección Ejecutiva de la Superintendencia de Regulación Económica las funciones 
que la ley 155 de 1959 le señala al Gobierno Nacional y al Ministerio de Fomento”. 
1525 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 2974 de 1968, artículo 25. 
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profundidad a sus capacidades operacionales. La normativa señalaba a la 
Superintendencia de Industria y Comercio como la entidad encargada de 
conocer de las reclamaciones presentadas sobre el régimen general de 
prácticas comerciales restrictivas, adelantar las investigaciones administra- 
tivas correspondientes, e imponer las sanciones que fueran procedentes 


por la violación del régimen!*?”. 


Sin embargo, para esa época la Superintendencia de Industria y Comer- 
cio no era la única autoridad con aquellas facultades. A la par, la Superin- 
tendencia Financiera, la Superintendencia de Servicios Públicos Domicilia- 
rios, la Comisión Nacional de Televisión y el Departamento Administrativo 
de Aeronáutica Civil, entre otras entidades, contaban también con potesta- 
des de intervención para la protección del régimen de competencia en los 
sectores específicos. 


Lo anterior generaba que la vigilancia y el control sobre las normas de 
protección de la competencia se encontrara disperso, ocasionando incon- 
venientes relacionados con: (i) asimetrías e inconsistencias en las decisio- 
nes tomadas por cada una de estas autoridades, y (ii) falta de especializa- 
ción de algunas entidades sobre la materia. Ello impedía que se tuviera 
certeza sobre los parámetros de análisis de los comportamientos de los 
agentes y que existiera un ambiente de inseguridad jurídica en relación 
con el alcance de las decisiones adoptadas por las distintas autoridades. 


Adicionalmente, en aquel momento la difusión que se hacía sobre las 
normas que protegían la libre competencia económica en el mercado co- 
lombiano y de las sanciones que se imponían era escasa. Por esa razón, en- 
tre los abogados, economistas y demás analistas del marco legal se discutía 
la necesidad de un nuevo cuerpo jurídico que unificara el sistema en cabe- 
za de una autoridad única y que siguiera avanzando en la sensibilización 
del público sobre la importancia de las normas y principios de la libre com- 
petencia y sobre la relevancia que su aplicación permanente adquiría en el 
contexto de la economía colombiana, donde se veía un mayor desarrollo 
de la actividad productiva y una diversificación de los mercados. 


Como solución a los inconvenientes planteados, se profirió la Ley 1340 
de 2009, norma que centralizó y unificó la vigilancia sobre el cumplimiento 
del régimen de prácticas comerciales restrictivas en una sola autoridad, la 
Superintendencia de Industria y Comercio. Esta entidad se estatuyó como 


1527 Actualmente, el artículo 2 del Decreto 2153 de 1992 que preveía estas funciones 
de la Superintendencia de Industria y Comercio, se encuentra derogado por el 
Decreto 3523 de 2009, norma que modificó la estructura de la entidad. 
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la única autoridad técnica a nivel nacional encargada de velar por la pro- 
tección del régimen de libre competencia económica!**”, lo que permitió 
que las funciones administrativas para la protección de este régimen se 
materializaran de forma cierta, técnica y especializada. 


Ello fue ratificado con la expedición del Decreto 3523 de 2009'%%, hoy 


derogado por el Decreto 4886 de 2011. Este último modificó la estructura 
de esta Superintendencia y determinó las funciones de algunas de sus de- 
pendencias. Entre aquellas, señaló que la entidad se encargaría de 


1528 


1529 


1530 


1531 


“velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados 
nacionales”1%%, “conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por he- 
chos que afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar trámite 
a aquellas que sean significativas”1531 e “imponer con base en la ley y de acuerdo 
con el procedimiento aplicable las sanciones pertinentes por violación a cualquiera 


El artículo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé: “Autoridad Nacional de Protección de 
la Competencia. La Superintendencia de Industria y Comercio conocerá en for- 
ma privativa de las investigaciones administrativas, impondrá las multas y adop- 
tará las demás decisiones administrativas por infracción a las disposiciones sobre 
protección de la competencia, así como en relación con la vigilancia administrati- 
'a del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal. 

Parágrafo. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades gubernamentales 
encargadas de la regulación y del control y vigilancia sobre todos los sectores y 
actividades económicas prestarán el apoyo técnico que les sea requerido por la 
Superintendencia de Industria y Comercio”. (Negrita por fuera del texto). 

El artículo 1 de este Decreto señalaba, entre las funciones de esta autoridad: 
"z) 

2. Velar por la observancia de las disposiciones sobre promoción de la competen- 
cia y prácticas comerciales restrictivas en los mercados nacionales, sin perjuicio de 
las competencias que la ley expresamente atribuya a otras autoridades. 

3. Atender las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en 
los mercados y dar trámite a aquellas que sean significativas, para alcanzar, en 
particular, las siguientes finalidades: mejorar la eficiencia del aparato productivo 
nacional; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados 
de bienes y servicios; que las empresas puedan participar libremente en los mer- 
cados; y, que en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y 
servicios. 

4. Imponer, de acuerdo con el procedimiento aplicable, las sanciones pertinentes 
por violación a las normas sobre prácticas comerciales restrictivas y promoción de 
la competencia, así como previa solicitud de explicaciones, por la inobservancia 
de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones”. 

Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011, artículo 1, numeral 


2. 


Ibid., artículo 1, numeral 3. 
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de las disposiciones sobre protección de la competencia y competencia desleal, así 
como por la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus 
funciones”, 


Con lo anterior, la Superintendencia empezó a realizar una labor de 
mayor impacto. Una vez llevada a cabo la tarea de dar a conocer al público 
el régimen de competencia, la autoridad pudo implementar sus funciones 
administrativas de investigación y sanción de conductas restrictivas de la li- 
bre competencia económica, con el objetivo de garantizar el cumplimiento 
y la protección de las normas sobre competencia. 


En la actualidad, la Superintendencia de Industria y Comercio es la au- 
toridad nacional que vela por la protección de la libre competencia en el 
mercado y conoce, de forma privativa, los casos relacionados con el cumpli- 
miento y la observancia del régimen de prácticas comerciales restrictivas. 
El Superintendente Delegado para la Protección de la Competencia es el 
funcionario encargado de conocer de las quejas presentadas sobre la ma- 
teria y adelantar, con base en ellas o de oficio, las averiguaciones prelimi- 
nares y las investigaciones administrativas correspondientes. Por su parte, 
es el Superintendente de Industria y Comercio quien finalmente decide 
sobre la imposición de sanciones, de considerarlo pertinente, previa la pre- 
sentación de un informe motivado de parte del Delegado. 


Posiblemente, en consideración a la elevada magnitud económica de las 
sanciones que se imponen en el ámbito de la libre competencia, el debate 
sobre el arreglo institucional de la Superintendencia de Industria y Comer- 
cio siempre se ha mantenido vivo. Para algunos analistas, la estructura ac- 
tual no ofrece suficientes garantías de independencia e imparcialidad pues 
concentra en un solo funcionario todo el poder de sanción (el Superinten- 
dente de Industria y Comercio), quien, a su vez, es el superior jerárquico 
del funcionario encargado de sustanciar la investigación (Delegado para la 
Protección de la Competencia). Algunos proponen una reforma legal que 
le entregue la decisión final a un consejo decisor del más alto nivel que 
—como cuerpo colegiado— se encargue de escuchar la recomendación 
sustentada del Superintendente y arribar a una decisión definitiva, que, en 
cualquier caso, seguiría estando sometida al control jurisdiccional ante el 
juez contencioso. Algunas variaciones de esta línea de proposiciones apun- 
tan a convertir a la Superintendencia en un organismo puramente investi- 
gador que se encargue de investigar y presentar acusaciones formales ante 


1532 Colombia. Presidencia de la República. Decreto 4886 de 2011, artículo, numeral 
41. 
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el órgano colegiado, todo bajo un modelo típicamente acusatorio, como 
ocurre en otros países!*%, 


Otras propuestas se apartan de la necesidad de crear un cuerpo colegia- 
do como órgano de cierre pues temen que ello pueda dar al traste con la 
reconocida eficacia de la entidad y prefieren poner el énfasis en la necesi- 
dad de que el trámite de la investigación sea realizado por un funcionario 
o un equipo realmente independiente del decisor final, el superintenden- 
te. La idea es que este último no tenga el incentivo de tender a acoger la 
recomendación del Delegado por la solidaridad de cuerpo, sino que parta 
de una posición libre y espontánea sobre cada caso que se le presenta. Vale 
decir respecto de esta línea de pensamiento que si bien la pretensión es 
válida (siempre será deseable encontrar esquemas que ofrezcan mayor ga- 
rantía de independencia), no se observa una manera práctica de conseguir 
su implementación dentro de la estructura organizacional de las entidades 
públicas colombianas, pues la verdadera independencia solo se llegaría a 
conseguir segregando la función investigativa y la función sancionadora en 
dos entidades diferentes, lo cual rompe con el modelo de autoridad única 
de competencia, que ha sido considerado una de las mayores logros de la 
Ley 1340. 


Teniendo en cuenta que en otros capítulos de este libro se analizó de- 
talladamente el procedimiento administrativo que adelanta la autoridad, 
es preciso referir en este acápite el marco jurídico general que faculta a la 
Superintendencia de Industria y Comercio para el cumplimiento de sus 
funciones relacionadas con la protección de la libre competencia econó- 
mica. En primer lugar, los numerales 2 y 3 del artículo 1 del Decreto 4886 
de 2011 y el numeral 4 del artículo 9 de este mismo decreto señalan las 
facultades de esta Superintendencia. Específicamente, señalan las faculta- 
des de la Delegatura para la protección de la competencia para velar por el 
control en el cumplimiento del régimen de competencia e intervenir me- 
diante la instrucción de investigaciones administrativas. Por su parte, los 
numerales 62, 63 y 64 del artículo 1 del Decreto 4886 de 2011 le facultan 
para adelantar visitas administrativas de inspección, decretar y practicar 
pruebas y requerir información a los agentes económicos para el desarro- 
llo de esta función de protección. Á su vez, el artículo 52 del Decreto 2153 


1583 La discusión de este tipo de modificaciones se ha planteado en distintos escena- 
rios académicos sobre la materia. Así lo indicó, por ejemplo, Jairo Rubio Escobar 
en su artículo denominado “La experiencia, efectividad e independencia de la 
autoridad de competencia colombiana”. Rev. Derecho Competencia. Vol. 9 N* 9, 357- 
370, Bogotá (enero-diciembre 2013). 
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de 1992, modificado por el artículo 155 del Decreto 19 de 2012, le señala a 
la autoridad las reglas del procedimiento administrativo especial que debe 
adelantar en el curso de la instrucción de la investigación. Finalmente, 
los numerales 15 y 16 del artículo 4 del Decreto 2153 de 1992, facultan al 
Superintendente de Industria y Comercio para la imposición de sanciones, 
a personas naturales y jurídicas, por la violación al régimen de libre com- 
petencia económica, así como señalan los elementos de graduación de la 
multa. 


2. MI EXPERIENCIA PERSONAL 


Ingresé como Superintendente de Industria y Comercio en agosto de 
2010. Si bien para ese momento ya estaba en vigor la Ley 1340 de 2009, 
la mayoría de las investigaciones de prácticas contrarias a la competencia 
en curso se habían iniciado bajo la vigencia de ley anterior, con lo cual el 
monto máximo de sanciones aplicables era sustancialmente más bajo que 
el que habría correspondido bajo el nuevo marco jurídico. Recordemos 
que para ese momento la norma vigente (Decreto 2153 de 1992) establecía 
un tope de 2.000 salarios mínimos legales vigentes para agentes de merca- 
do, que a pesos de la época no eran más de 1.100 millones de pesos y 300 
salarios mínimos legales vigentes para personas naturales, que a pesos de 
la época no eran más de 170 millones de pesos, mientras que los artículos 
25 y 26 de la ley 1340 subieron el techo hasta 100.000 salarios mínimos 
para agentes de mercado y 2.000 salarios mínimos para personas natura- 
les, que para entonces equivalían aproximadamente a 57 mil millones de 
pesos y más de 1.100 millones de pesos para la época. Para el tiempo en 
que llegamos, entre los casos más relevantes que venían en curso de la 
administración del Doctor Gustavo Valbuena estaban: La investigación a 
los principales bancos del país por la supuesta coordinación en la fijación 
de la tasa Interbancaria de Tarjetas de Crédito, el caso IBOPE en el que se 
investigó la conducta de los canales de televisión REN y CARACOL respecto 
de la pauta publicitaria, el caso de Acemi en el que se investigó a las princi- 
pales eps del país, entre otros. 


Cuando llegamos a la sic, la entidad era todavía una organización pe- 
queña, con una capacidad de gestión limitada. Su planta de personal no 
superaba los 350 funcionarios, incluyendo empleados de carrera y contra- 
tistas, de los cuales no más de 190 eran profesionales. En buena medida, el 
éxito que tuvimos en los resultados después de dos años de gestión tuvo que 
ver con la profunda restructuración de la entidad que logramos tramitar 
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con el Departamento Administrativo de la Función Pública. Dicha restruc- 
turación fue de tal significancia que realmente convirtió a la “Súper” en 
una entidad completamente renovada, con un modelo de gestión mucho 
más moderno y eficaz, a la altura de los retos que tenía en frente. La planta 
de profesionales se duplicó pasando a más de 400 expertos. A los grupos 
más destacados de investigadores conseguimos incorporar varios expertos 
en derecho de competencia, con títulos de LL.M. de algunas de las mejo- 
res universidades del mundo (LSE, Harvard, Kings College, Oxford), algu- 
nos de ellos incluso con títulos de doctorado, una gran proeza, si se tiene 
en cuenta el salario que podíamos pagar. Con el Ministerio de Agricultura 
logramos que se extendiera la financiación del Grupo Agrícola, una selec- 
ción exquisita de expertos economistas y abogados que dio enormes frutos 
con investigaciones difíciles y emblemáticas, como la de los sectores del 
azúcar, de la cebolla y otras. 


Con la restructuración de la entidad nacieron dos delegaturas (Dele- 
gatura de Protección de Datos y Delegatura de Control y Verificación de 
Reglamentos Técnicos y Metrología Legal) y varias unidades internas de 
gestión, entre los que se destaca el grupo de Colusiones en Licitaciones 
Públicas. El trabajo que logramos hacer con dicho grupo especializado fue 
realmente notable. Con no más de 10 investigadores se consiguió dar ini- 
cio a una tarea titánica de investigación sin precedentes, que abarcó más 
de 86 contratos estatales que llevaron a la formalización de más de 28 inves- 
tigaciones administrativas. Al final, luego de solo dos años de trabajo con- 
tinuo, se pusieron al descubierto grandes entramados de corrupción en la 
contratación pública por un monto superior a los 4 billones de pesos, y se 
impusieron sanciones drásticas, siendo lo más destacado el caso denomina- 
do Carrusel de la Contratación en obras públicas de la ciudad de Bogotá. 
El nacimiento de este grupo anticolusión marcó un hito en la entidad, 
pues abrió el camino de una de las vetas de investigación que sigue siendo 
más relevantes en la defensa de la libre competencia. La realidad es que 
bajo nuestra administración pusimos un particular empeño en este tema 
de la lucha contra colusión, conscientes de que en el caso colombiano di- 
cha cuestión era —y sigue siendo— una de las prácticas anticompetitivas 
más arraigadas y más daninas de todas las que existen. Nuestro trabajo no 
solo se orientó al campo de la investigación y la sanción, sino también a la 
llamada abogacía de la competencia, esto es, la divulgación permanente de 
mensajes que ayudaran a concientizar sobre el problema y generar una cul- 
tura de detección temprana de eventos colusivos. En ese campo se destaca 
la expedición de la Guía para Combatir la Colusión en las Licitaciones. 
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También mantengo un recuerdo muy especial por El Centro de Estu- 
dios Económicos de la Superintendencia, unidad que tuvimos el honor 
de crear e inaugurar y que, desde sus comienzos —bajo la impecable di- 
rección del doctor Juan Pablo Herrera—, ha dado muy importantes frutos 
con estudios sectoriales del más alto rigor y profundidad. Muchos de los 
estudios económicos de la Superintendencia tienen realmente un nivel ex- 
traordinario en cuanto a su calidad y seriedad y han servido como sustento 
técnico para varias de las actuaciones administrativas, no solo en el lado 
sancionatorio, sino también en el campo de la Abogacía de la Competen- 
cia. Precisamente, con base en el soporte técnico de dicho Centro de Estu- 
dios conseguimos uno de los logros que considero más relevantes de toda 
mi administración. Se tramitaba por ese entonces un proceso histórico en 
el sector de Telecomunicaciones, consistente en la asignación de espectro 
en la Banda 4G (2500 Mws). Conscientes del alto nivel de concentración 
del mercado de la telefonía móvil en Colombia, advertimos desde un co- 
mienzo al Gobierno sobre el riesgo que se corría de que la adjudicación 
del espectro trajera la funesta consecuencia de profundizar la situación de 
concentración, resaltando aún más la capacidad real de competir de los 
actores diferentes al operador dominante. 


En un comienzo, la tarea se veía imposible porque a pesar de nuestra in- 
sistencia, no lográbamos conmover ni un centímetro al Ministro Diego Mo- 
lano y a las demás autoridades que estaban diseñando el pliego de condi- 
ciones para participar en el proceso de adjudicación. Nos basamos en una 
serie de modelamientos para demostrar que una licitación abierta traería 
muy probablemente como consecuencia que el operador dominante se 
haría a una parte muy relevante del espectro adjudicable, lo que daría una 
palanca adicional para crecer en el mercado, con el riesgo de que otros ac- 
tores de menor tamaño desparecieran del mercado en el corto o mediano 
plazo. Ante la evidencia técnica, nos vimos obligados a recomendar que 
se dividiera el espectro ofertado en bloques y que se reservara un bloque 
para jugadores entrantes. Tengo el recuerdo de que, como decía, en un 
comienzo el Ministro Molano era muy resistente a estas ideas y encontraba 
poco atractivo el mensaje de la competencia. Al final, y luego de un tenso 
debate en el Congreso convocado por los senadores Juan Mario Laserna 
y Jorge Enrique Robledo, se abrió el camino para modificar los pliegos 
según nuestras recomendaciones, lo que permitió una mayor apertura en 
este mercado, aunque aún se mantienen niveles altos de concentración. La 
intervención pública de respaldo a nuestras propuestas por parte de Juan 
Mario Laserna fue determinante, palabras que recuerdo con particular 
nostalgia hoy en día, luego de su temprano fallecimiento. Recuerdo que 
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el Senador Robledo estuvo también brillante y muy contundente en darle 
respaldo a nuestro planteamiento. 


Lo conseguido en la adjudicación del espectro de 4G tuvo resonancia 
internacional, pues era destacable que una autoridad de competencia, a 
partir de sus posiciones por la vía de la abogacía de la competencia, hu- 
biera podido incidir de forma rotunda en la modificación de un proyecto 
regulatorio que ya estaba concebido por el Gobierno central de forma di- 
ferente. Basado en ello, el Banco Mundial y el International Competition 
Network (IGN) en su tradicional concurso de abogacía de la competencia, 
en su edición del año 2014, concedieron el premio a la Superintendencia 
de Industria y Comercio en la categoría “promoción exitosa de reformas 
procompetitivas, apertura de mercados e introducción de principios y po- 
líticas de competencia”, por su estrategia de abogacía de la competencia 
adelantada en el proceso de adjudicación de espectro 4G para la telefonía 
móvil celular. 


El fortalecimiento de los vínculos internacionales de la sic también fue 
otro de nuestros objetivos. Nos empeñamos en abrirle nuevos horizontes a 
la entidad en todas sus delegaturas, pero en especial en las de competen- 
cia y protección al consumidor. Para ello, generamos convenios con otras 
autoridades nacionales y con varios organismos internacionales, como la 
UNCTAD, ICPEN, OCDE, ICN, y Otros. Sin duda, lo más relevante y más inte- 
resante para mí personalmente fue la vinculación con la OCDE, organismo 
que nos dio acceso pleno a los Comités de Competencia y Protección al 
Consumidor, en calidad de observadores, como parte del proceso de incor- 
poración de Colombia a dicho organismo que para ese entonces estaba co- 
menzado. Las sesiones de discusión en París en la plenaria del Comité de 
Competencia eran realmente increíbles, por su nivel y por la interacción 
de todos los participantes. Estar representando a la sic y ver cómo otros 
países se interesaban mucho por lo que estábamos haciendo en Colombia 
en materia de competencia, era realmente emocionante. 


3. LA SIC Y SUS RECIÉN MEJORADAS FACULTADES 


En la Delegatura de Protección a la Competencia tuve la posibilidad de 
nombrar como Delegado a Carlos Pablo Márquez, a quien conocí direc- 
tamente en el proceso público de selección que se adelantó a mi llegada. 
Márquez, LL.M. de Harvard y Ph. D. en competencia de Oxford, tuvo a su 
cargo la enorme responsabilidad se abrir y adelantar muchas investigacio- 
nes que involucraron a empresas de muy alta relevancia e influencia en 
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este país. Naturalmente, uno de los aspectos más difíciles de ejercer el car- 
go de Superintendente de Industria y Comercio en Colombia tiene que ver 
con la apertura de investigaciones o la imposición de sanciones a empresas 
conocidas, muchas de las cuales son insignias de nuestra historia comercial 
e industrial, las que en ocasiones tienen un alto nivel de influencia política 
o mediática. En el caso mío particular, la cuestión se hacía más compleja, 
pues estábamos en plena transición de un régimen legal suave con un tope 
de multas muy bajo a uno mucho más severo, con la posibilidad de mul- 
tas muy elevadas, sin antecedentes en la historia de Colombia. Aunque las 
multas de nuestro país en materia de competencia no son elevadas com- 
parativamente con las que se acostumbran en otras jurisdicciones, para la 
cultura colombiana empezar a hablar de multas de más de 60 mil millones 
de pesos era algo completamente atípico y casi escandaloso, en un país 
donde las multas máximas que se imponían por otras autoridades y por 
la propia sic no superaban los 2.000 millones de pesos. La apertura de 
investigaciones a marcas muy conocidas con la posibilidad de multas tan 
altas era como la tormenta perfecta, que generó un interés inusitado en 
la prensa y en todo el establecimiento político. Ya para ese entonces, las 
mediciones que hacía nuestra área de comunicaciones demostraban que la 
Superintendencia tenía más apariciones en prensa (free press) que muchos 
de los ministros del gabinete. 


En ese sentido, el anuncio de apertura de una investigación implicaba 
ponerse entre tres fuegos de muy difícil manejo: las presiones del empre- 
sario investigado muchas veces a través de los gremios, las preocupaciones 
que a veces se suscitaban al interior del mismo Gobierno y la presión me- 
diática. En mi sentir, la clave para enfrentar adecuadamente las reacciones 
estaba en asegurarse que se contaba con investigación sólida, apegarse a los 
hechos de la misma, y mantener total claridad sobre el papel independien- 
te y técnico que le correspondía a la autoridad. Sin embargo, en ocasiones 
no era fácil pronunciarse sobre un caso, a pesar de la claridad y solidez 
de la apertura, pues el deber de respetar la presunción de inocencia y la 
inminencia del riesgo de una eventual recusación, nos obligaban a usar un 
lenguaje genérico y no suficientemente asertivo. 


Aunque normalmente no convocábamos ruedas de prensa para la aper- 
tura de una investigación, sino solo para informar el resultado final al cie- 
rre de la misma —ya fuera con o sin sanción de por medio—, el hecho 
mismo de acudir a los medios de comunicación con alguna frecuencia era 
cuestionado con dureza. Allí, el cuidado estaba en encontrar el justo ba- 
lance entre el deber de comunicar objetivamente situaciones de interés 
general, sin llegar a afectar los derechos de defensa y debido proceso de las 
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empresas sujetas a la investigación. El tema llegó incluso a ventilarse ante 
la Procuraduría y los jueces, pero al final la conducta de la entidad siempre 
fue respaldada. 


Aunque posiblemente hoy en día la percepción pública de la sic como 
una autoridad fuerte capaz de imponer multas elevadas a los empresarios 
se asocia más con las administraciones más recientes (Pablo Felipe Roble- 
do y el actual Superintendente Andrés Barreto), la realidad es que ya desde 
entonces la entidad había adquirido una connotación de policía fuerte de 
las empresas, para bien y para mal. En efecto, con su mayor visibilidad la 
SIC se labraba una reputación muy buena de entidad respetable con alta 
capacidad y con independencia, pero posiblemente —y a la vez— se echa- 
ba a cuestas una percepción de entidad dura, a la que había que temerle. 


La realidad es que la entidad no era una entidad intransigente que se 
dedicaba simplemente a sancionar empresas, sino que, como señalaba an- 
teriormente, se sumaron en un mismo momento el fortalecimiento institu- 
cional y la transición legislativa hacia un régimen más severo de libre com- 
petencia. De hecho, muchas resoluciones fueron decisiones de archivo y 
no de sanción y, además, muchas labores muy relevantes de la entidad no 
tenían nada que ver con su función sancionatoria, sino como actividades 
de tipo preventivo. 


Aun así —y dado que en determinado momento se dio una sucesión de 
investigaciones que involucraba a varias asociaciones gremiales—, tareas 
que en sí mismas no se relacionaban con la imposición de sanciones, re- 
sultaron en debates sumamente álgidos, como la expedición de la Guía de 
Competencia para Asociaciones Gremiales. 


Hoy en día puedo decir con certeza que el proceso de estudio, con- 
certación y adopción de la Guía de Gremios fue una de las gestiones más 
relevantes de nuestro tiempo, porque sirvió para empujar hacia el frente 
el estado del arte del nivel de conciencia de los gremios y los sectores em- 
presariales sobre la importancia de respetar los principios y leyes de la libre 
competencia. Aunque en ese momento se vio como una situación bastante 
compleja, hoy se recuerda con simpatía aquella reunión liderada por la 
SIC y la anD1I (Asociación Nacional de Industriales), con presencia de más 
de 150 líderes gremiales, en la que Luis Carlos Villegas en tono severo me 
señalaba con el dedo índice, mientras se despachaba contra el propósito 
de sacar las Guía de Gremios, arguyendo que la sic se había vuelto una 
entidad llena de señoritos venidos de Oxford y Harvard que no tenían 
idea de cómo era la vida real del mundo empresarial. Sin descomponer- 
me, me apropié de mi papel, logré seguir firme con mi discurso, haciendo 
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énfasis en el valor que tenía el ofrecer seguridad y certeza jurídica a todo 
el empresariado sobre cuál tipo de información se puede compartir entre 
competidores y cuál no. Al final salimos adelante con nuestro mensaje en 
la reunión. 


Luego, esto escaló a un estadio superior. El Presidente de República, 
Dr. Juan Manuel Santos, me llamó sorpresivamente y me pidió que asis- 
tiera a una reunión con algunos líderes gremiales para darle curso a esta 
situación de tensión que existía. Sentí que era un asunto más o menos de 
rutina, pero al llegar me llevé una gran sorpresa. En un salón inmenso del 
Palacio de Nariño habían reunido literalmente a todos los presidentes o 
líderes gremiales de este país para desahogarse frente a un individuo, que 
era yo. No eran menos de 100 “cacaos”, como se les dice en Colombia y 
yo solo, muy solo. No fui ni siquiera con un asesor, porque me daba pena 
llegar a Palacio con respaldo. Me fui solo y atendí una a una las quejas de 
los líderes gremiales, con tranquilidad y humildad. Hice siempre énfasis en 
la importancia de entender el papel de la autoridad de libre competencia 
y en comprender que las investigaciones estaban sometidas a las reglas más 
estrictas del debido proceso. Sin embargo, en los pocos momentos en que 
la reunión me daba algún respiro, me miraba a mí mismo y me pregun- 
taba cómo había pasado eso. ¿Cómo terminé yo casi en un banquillo de 
acusado, sometido a la estampida empresarial, bajo el auspicio del propio 
Presidente? Él daba la palabra a cada personaje y aunque de vez en cuando 
afirmaba que era importante respetar la autonomía del Superintendente, 
luego sus discursos cortos y episódicos —entre intervención e intervención 
de los empresarios— ratificaban su tono de respaldo a la actividad privada 
y su deseo de un “mejor entendimiento” con la Autoridad. 


Estaba completamente seguro de que Santos comprendía la importan- 
cia del papel de la Superintendencia como defensora de la competencia 
y tenía la tranquilidad y certeza sobre su respaldo pleno a mi gestión. Sin 
embargo, no puedo negar que esta encerrona sorpresiva resultaba inco- 
moda, sobre todo al ver que sus comentarios parecían más bien irse por la 
línea del medio, ofreciendo respaldo a mi gestión y pidiendo respeto por 
mi labor, pero tratando de enviar un mensaje de tranquilidad y buenos 
augurios por las resultas de las actuaciones. 


Mi mensaje era sencillo: respeto al debido proceso y la salvaguarda de 
las garantías, pero claridad en la rigurosa aplicación de la ley, sin distingo 
de quién era el investigado. Aunque al final de dos horas y media de repe- 
ler embates con bastante éxito (creo yo), la reunión no terminó muy bien 
porque Santos cerró con un mal chiste que sirvió de símbolo del objetivo 
buscado: En todo caso, dijo, “señor Superintendente, yo sí le digo, es im- 
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portante que no sea tan Ayatola”. La gente se echó a reír y la reunión ter- 
minó con un pedazo de mensaje para cada uno. 


Al final, lo que me queda es que mucha razón tenían los europeos y, en 
particular, los de la OCDE en andar preguntándose siempre sobre cuál es el 
nivel de independencia de cada autoridad de competencia, y cómo mejo- 
rar la arquitectura institucional para darle mayor blindaje a la autoridad. 


4. ALGUNOS CASOS EMBLEMÁTICOS 


En materia de prácticas restrictivas, uno de los casos más interesantes y 
complejos que se dieron durante mi administración fue el caso de la res- 
tricción de pauta, llamado IBOPE. 


El 19 de abril de 2010, por medio de la Resolución 20065, la sic en- 
cabezada en su momento por Gustavo Valbuena Quiñones, dio apertura 
a la investigación para determinar si RON Televisión, Caracol Televisión, 
la Unión Colombiana de Empresas Publicitarias (uCEP) y la compañía de 
medición de audiencia (IBOPE) habían incurrido en prácticas anticompe- 
titivas. La investigación se fundamentó en un contrato relacionado con la 
comercialización de estudios de medición de audiencia para televisión y 
la industria de pauta publicitaria. Dentro de dicho contrato se establecían 
restricciones para algunos agentes de la industria (especialmente canales 
internacionales) en cuanto al acceso de los estudios en cuestión, y adicio- 
nalmente, se estipuló un incremento de las tarifas de los estudios de medi- 
ción para terceros. 


Por medio de la Resolución 23890 del 29 de abril de 2011, la Superinten- 
dencia a mi cargo le impuso sanción a los 4 investigados al haber incurrido 
en conductas tendientes a imponer restricciones en el mercado de compra 
y venta de información de estudios de medición de audiencia en televisión. 
Dicha decisión se fundamentó principalmente en que, además de los he- 
chos por los que inició la investigación preliminar, el contrato celebrado 
entre las partes suponía que cualquier tercero que quisiera contratar con 
IBOPE para realizar estudios de audiencias de televisión, debía contar, pri- 
mero, con el aval de los otros investigados. Lo anterior claramente suponía 
que los canales internacionales no tuvieran acceso a la información sobre 
el mercado de compra y venta de pauta publicitaria, que según logramos 
evidenciar en su momento, tuvo una duración de cerca de 8 meses. 


Otro asunto de gran relevancia fue el Caso del Azúcar. El 13 de febrero de 
2012 la Superintendencia de Industria y Comercio inició investigación en 
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contra de ASOCAÑA, CIAMSA, DICSA y 12 INGENIOS AZUCAREROS por medio 
de la Resolución 5347. La investigación inició a causa de denuncias realiza- 
das por algunos empresarios ante la Superintendencia de Sociedades. En 
estas denuncias se ponía de presente el sobrecosto existente del bulto de 
azúcar y la poca disponibilidad del producto en el mercado colombiano. 


Desde el principio se vio que iba a ser un caso bastante difícil de ma- 
nejar, pues, para empezar, entre los abogados de los investigados estaban 
todos los más conocidos asesores en materia de competencia. No faltaba 
uno. De hecho, las reuniones que se realizaron a solicitud de estos apode- 
rados ocupaban toda la mesa de juntas del Despacho, que era realmente 
inmensa. Cada uno tomaba la palabra para hacer observaciones sobre las 
decisiones iniciales de la entidad, las cuales estaban cuidadosamente dis- 
tribuidas entre los voceros, a modo de libreto. Siempre fuimos respetuosos 
en oír con atención los razonamientos de cada uno y nunca nos dejamos 
tentar por emitir pronunciamientos que se salieran del marco esbozado en 
el acto de apertura de la investigación. En alguna ocasión se presentó una 
confusión, que aún hoy no se si fue deliberadamente provocada por uno 
de los apoderados, el Doctor Néstor Humberto Martínez, o si sencillamen- 
te fue un puro error de mi parte. En cualquier caso, como de la nada, la 
conversación terminó desembocando en la idea de activar la figura de la 
llamada excepción de bloque, prevista en el artículo 5 de la Ley 1340 de 
2009. En un momento dado, en medio de la reunión, el ambiente tenso 
del comienzo dio paso a una especie de momento de mayor cordialidad, y 
al instante entendí que los asistentes habían percibido que yo parecía estar 
de acuerdo con la idea de zanjar todo el asunto usando la excepción legal 
en mención, al punto que el Doctor Martínez pidió la palabra para sugerir 
que yo me uniera a ellos para visitar al Ministro de Agricultura y así darle 
forma definitiva a la propuesta. Perplejo, me tocó interrumpir la reunión 
con fortaleza, para explicar que tal vez había un malentendido de fondo, 
pero que de manera alguna había yo dado alguna opinión sobre la viabili- 
dad de dicha excepción y que a lo mucho me habría mostrado conforme 
con el hecho mismo de que ellos presentaran la propuesta para que la 
Superintendencia la evaluara y se pronunciara en la oportunidad corres- 
pondiente. Hecha la aclaración, la reunión retomó su curso original, con 
la solemnidad del inicio. 


Al final de cuentas, la idea de la excepción de bloque no era más que 
una propuesta descabellada que ni siquiera fue plasmada documentalmen- 
te en una solicitud formal. 


Lo que sí ocurrió, probablemente a instancias de los empresarios in- 
vestigados, fue que el propio Ministro de Agricultura, Doctor Juan Camilo 
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Restrepo, me llamó en varias ocasiones para mostrar su interés y su preo- 
cupación por el caso, lo cual hizo también frente al delegado Carlos Pablo 
Márquez, quien era su profesor auxiliar en una cátedra universitaria. He 
tenido siempre un gran respeto por el Doctor Restrepo, pero tengo que 
reconocer que ese momento me pareció que la presión que se ejercía so- 
bre la sic y sobre mí era bastante grande. Sin embargo, en últimas, nunca 
se fue más allá de plantear de forma insistente una serie de argumentos 
tendientes a demostrar que la investigación partía de una base equivocada 
y que no existía claridad ni siquiera sobre la competencia de la entidad en 
el caso. El planteamiento de fondo se centraba en que el sector de la agri- 
cultura era un sector distinto a los demás, que no se podía mirar con los 
mismos ojos de la competencia a que se sometían los demás ámbitos de la 
actividad comercial e industrial. En su criterio, en la forma como operaba 
el sector azucarero había un elemento histórico que no se podía descono- 
cer, lo que incluía una larga relación de cercanía entre dicho sector y el go- 
bierno central, que se manifestaba, entre otras cosas, en el funcionamiento 
del fondo de estabilización de precios del azúcar. 


La realidad es que llevábamos mucho tiempo estudiando el mercado 
del azúcar y ninguno de los aspectos en que el propio gobierno nos lla- 
maba la atención se nos había escapado del análisis. Inclusive, el mismo 
acto administrativo de la apertura, al que nos referimos anteriormente, fue 
cuidadoso en tomar en cuenta las particularidades comerciales, operativas 
e incluso históricas del funcionamiento del sector. 


Después de mi retiro de la Superintendencia el caso continuó en su 
etapa de instrucción por largo rato bajo la administración de Pablo Felipe 
Robledo y al final se tomó la decisión de declarar probada la conducta 
contraria a la libre competencia e imponer una sanción pecuniaria para los 
ingenios investigados y sus representantes legales. 


Aunque, como es obvio, a mi retiro de la entidad me desentendí por 
completo de este caso, al igual que de los demás, es claro para mí que los 
empresarios del azúcar mantuvieron una gran molestia por mi actuación 
como superintendente en este asunto, situación curiosa si se tiene en cuen- 
ta que no hice otra cosa que cumplir mis funciones y asegurar la misión de 
la entidad. Inclusive, mucho tiempo después de mi paso al sector privado 
se me hizo saber que había una nueva resistencia contra mí al interior de 
dicho sector por la supuesta cercanía mía con una liga de consumidores 
que habría presentado un reclamo de perjuicios en favor de las víctimas 
del caso de la sic. 
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Desde el momento mismo de mi retiro de la entidad he sostenido en 
público y en privado que las asociaciones de defensa de los derechos de los 
consumidores son algo bueno que el país debe respaldar y que deben apo- 
yar incluso los mismos empresarios. Son los sectores productivos los pri- 
meros llamados a dar un paso hacia la modernidad y comprender que no 
se pude dar la espalda a los intereses de los consumidores finales, lo cual 
aplica aún para los industriales y productores mayoristas. La mejor sintonía 
entre los productores y proveedores con las pretensiones o aspiraciones de 
los consumidores de sus productos es algo que al final conviene no solo a 
los propios consumidores, sino al empresario mismo. En ese sentido, pen- 
saba —y sigo pensando— que son los propios empresarios quienes deben 
abrir la puerta para que prosperen ese tipo de organizaciones, que en últi- 
mas sirven para mejorar la calidad del producto y presionar la innovación, 
todo lo cual beneficia la competitividad del empresario que así piensa y 
obra y del sector productivo en su conjunto. Así, en una visión de largo 
plazo, los sectores atravesados por las interacciones de grupos de presión 
de consumidores terminan siendo más productivos y más competitivos, lo 
que genera beneficios para todos. Por esa razón, nunca entendí que se 
presentaran nuevas molestias por mi voz de aliento para una asociación de 
consumidores que —por demás— estaba destinada a favorecer todos los 
sectores en general y no específicamente el del azúcar. En realidad, siem- 
pre he sido explicito en darle guía y moral a las personas que quieran tener 
iniciativas que busquen organizarse como consumidores, pues, como digo, 
entiendo que en la medida que ello se haga con profesionalismo y respeto, 
ello no va en contravía de los intereses de los industriales o empresarios, 
sino en la misma línea. 


A su vez, vale la pena destacar el CASO COMCEL, el cual, si bien no fue 
fallado por mí, tiene connotaciones muy relevantes desde su apertura. 


El 15 de junio de 2012, la Superintendencia de Industria y Comercio a 
mi cargo dio apertura a la investigación en contra de Comcel S.A. (Claro) 
por medio de la Resolución 36655, modificada por la Resolución 10229 
del 18 de marzo de 2013. La investigación se fundamentó en las quejas 
de varios usuarios sobre la imposibilidad que tenían de hacer uso de la 
Portabilidad Numérica Móvil (estas fueron trasladadas por la Comisión de 
Regulación de Comunicaciones). 


Es importante resaltar en este punto que por medio de diversas Resolu- 
ciones!%% de esta Superintendencia, se encontraba establecido que Comcel 


154 Resoluciones 2058 de 2009, 2062 de 2009, 2152 de 2009. 
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ostentaba una posición dominante debido a que contaba con un tamaño 
relativo del 60 % en el mercado de telefonía móvil denominado “Voz Sa- 
liente Móvil”. Los resultados de la investigación preliminar de la Superin- 
tendencia indicaron que Comcel presuntamente obstruía la permanencia 
de sus competidores en el mercado, pues generaba costos adicionales para 
los usuarios cuando querían hacer uso de la portabilidad numérica móvil. 


Con base en los elementos arrojados por la apertura de la investigación 
y las pruebas recaudadas en el proceso, el 3 de septiembre de 2013, por 
medio de la Resolución 53403 de 2013 el Superintendente de Industria y 
Comercio Pablo Felipe Robledo impuso sanción a Comcel por el monto de 
$87 mil millones de pesos, siendo esta la sanción más alta impuesta por la 
Superintendencia para la fecha. La sanción se fundamentó en el hecho de 
que Comcel había incurrido en dos prácticas restrictivas de la libre com- 
petencia. La primera de estas conductas se refería al abuso de la posición 
de dominio, pues se probó que Comcel bloqueaba las bandas de los equi- 
pos móviles para impedir la migración de los usuarios a otros operadores 
móviles. Por esta conducta se le impuso a Comcel una sanción de $53 mil 
millones de pesos. La segunda de estas conductas fue la limitación de la 
libre competencia por medio de la manipulación de las cifras sobre los 
resultados de la portabilidad numérica móvil, cuyo objetivo era demostrar 
a las autoridades y al mercado que eran el operador preferido. La sanción 
por esta conducta correspondió a $33 mil millones de pesos. Estas sancio- 
nes fueron confirmadas por medio de la Resolución 66934 de 2013. 


Se trató de una sanción histórica que sentó un precedente respecto del 
monto de las sanciones, cuyo tope legal de 100 mil salarios mínimos legales 
mensuales vigentes resultó aplicable, no por cada investigación en contra 
del infractor, sino por infracción cometida. 


Otro caso relevante fue el de BAVARIA HEINEKKEN, el cual inició el 25 
de abril de 2007 con la Superintendencia de Industria y Comercio a cargo 
de Jairo Rubio Escobar. El Superintendente en su momento dio apertura 
a una investigación en contra de Bavaria S.A. por presuntas prácticas an- 
ticompetitivas, puntualmente por un posible abuso de su posición de do- 
minio. La Investigación inició por medio de la Resolución 11304 de dicho 
año. 


La anterior se originó en la queja presentada por el gerente general 
de Heineken International de Colombia S.A., en la cual se señalaba que, 
cuando Bavaria S.A. lanzó en el mercado la cerveza Peroni, realizó una 
campaña publicitaria agresiva y ofreció sumas de dinero a dueños de bares 
y restaurantes —conocidos como canales horeca— para que expendieran 
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en exclusiva las cervezas de marca Bavaria y no las de Heineken. La inves- 
tigación indicó que Bavaria S.A. tenía una posible posición de dominio en 
el mercado nacional de cervezas. Adicionalmente, se corroboró que en los 
establecimientos de comercio que Heineken señalaba en su queja, efectiva- 
mente se comercializaba de manera exclusiva la cerveza Peroni. 


El 22 de junio de 2011, por medio de la Resolución 33361 la Superin- 
tendencia a mi cargo ordenó el cierre de la investigación en curso. La de- 
cisión se fundamentó en que, si bien las evidencias recopiladas indicaban 
la existencia de una estrategia de comercialización, las mismas no eran 
suficientes para establecer que se había obstruido el mercado. Además, se 
señaló que no existían contratos de venta exclusiva de productos de Bava- 
ria a cambio de patrocinio y que las ventas realizadas a los canales horeca 
no eran de carácter forzado. 


Por medio de la investigación se corroboró que Bavaria S.A. tenía una 
posición dominante en el mercado relevante, pero que la empresa no hizo 
un uso abusivo de la misma. 


Otro caso de gran relevancia fue el de los BANCOS (REMI). El 20 de mayo 
de 2011 mediante la Resolución 26255, durante mi mandato como Super- 
intendente se ordenó la apertura de una investigación en contra de dos 
asociaciones bancarias, quince bancos y Redeban por conductas tendien- 
tes a la fijación de precios. En este escenario, la investigación preliminar 
sustentó que presuntamente existía un acuerdo entre los investigados para 
fijar la tarifa interbancaria de intercambio. 


La información obtenida por la Superintendencia dilucidó que los ban- 
cos presuntamente habían acordado asumir directamente la función de 
determinar las tarifas interbancarias de intercambio en caso de que los 
comercios quisieran hacer uso de las redes dispuestas para ese cometido. 
Con la apertura de investigación se pretendía establecer si dicho acuerdo 
restringía la competencia al limitar el incentivo de los participantes para 
negociar la tarifa interbancaria de intercambio de manera libre y bilateral, 
es decir, limitar la libertad de otros bancos en la determinación de su polí- 
tica de precios. 


El 28 de junio de 2012, se ordenó por parte de nuestra administración 
el cierre de la investigación en curso por medio de la Resolución 40478. 
Lo anterior obedeció al ofrecimiento de garantías que realizaron los in- 
vestigados para la clausura de la investigación. La garantía ofrecida por los 
investigados se refería a la implementación y participación en un sistema 
denominado Modelo REMI para determinar libremente la tarifa interban- 
caria. Este modelo constituía un mecanismo de remuneración del banco 
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emisor. La Superintendencia consideró que la garantía en cuestión era una 
modificación de la conducta por la cual se había iniciado la investigación y 
que pretendía devolver el equilibrio al mercado, lo que hizo posible orde- 
nar el cierre de la investigación. 


A su vez, vale la pena referirse al CASO CASYP. Á través de la Resolución 
44410 de 2011 (modificada por la Resolución 60302 del mismo año) ini- 
ciamos investigación en contra de la Concesión Aeropuerto de San Andrés 
y Providencia y Chevron Petroleum Company (y sus representantes) por 
la contravención a la prohibición general de prácticas anticompetitivas y 
por acuerdos restrictivos de la competencia. En particular, la investigación 
inició por la presunta implementación de prácticas, procedimientos o sis- 
temas tendientes a limitar la libre competencia que llevó a la fijación de 
precios inequitativos para el acceso a pista para el suministro de combusti- 
ble a las aerolíneas. 


La investigación se motivó en quejas instauradas por algunas aerolíneas 
y por comunicaciones provenientes del Viceministerio de Turismo del Mi- 
nisterio de Comercio, Industria y Turismo que plantearon preocupaciones 
respecto de la fijación de estas tarifas y su incremento en el primer trimes- 
tre de 2011. Las preocupaciones provenían de hechos tales como el pago 
de un fee de acceso a pista de $58.71 por galón de combustible en enero de 
2011, que pasó a $500 en febrero, luego a $750 en marzo, $1.000 en abril y 
finalmente de $1.200 desde mayo de ese mismo año. 


Las denuncias en su momento sugirieron la existencia de un abuso de 
la posición de dominio de los investigados para la imposición de precios 
inequitativos y la determinación de los fees para el acceso a pista. El 16 de 
diciembre de 2014, a través de la Resolución 76724, la Superintendencia 
a cargo de Pablo Felipe Robledo impuso una sanción de 6.160 millones 
de pesos en contra de CasYP por las conductas descritas, y de 61 millo- 
nes de pesos en contra de su representante legal. Exoneró de responsa- 
bilidad a Chevron y su representante. Estas sanciones fueron reducidas 
a $5.088.166.000 y $36.960.000 respectivamente mediante la Resolución 
8896 de 2015, y posteriormente confirmadas en sede judicial por el Tri- 
bunal Contencioso Administrativo del Departamento Archipiélago de San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina en Sentencia del 12 de abril de 2016. 


Otro de los casos relevantes es el CASO ACEMI. El 6 de marzo de 2009, 
la Superintendencia de Industria y Comercio a cargo de Gustavo Valbue- 
na Quiñonez inició una investigación en contra de 14 ps y la Asociación 
Colombiana de Empresas de Medicina Integral (Acemi) por medio de la 
Resolución 10958 de 2009. 
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La investigación inició con el objetivo de indagar sobre las autorizacio- 
nes y negociaciones de servicios de salud a los usuarios, debido a la alta 
reclamación de servicios de salud por vía de la acción de tutela que se pre- 
sentaban reiteradamente ante la negación de los servicios por parte de las 
EPS. Según lo arrojaron los resultados de la investigación preliminar, las EPS 
y Acemi realizaron acuerdos para la no cobertura de diversos servicios de 
salud y, adicionalmente, realizaban acuerdos para fijar de manera directa o 
indirecta los precios de los servicios. 


El 30 de agosto de 2011, por medio de la Resolución 46111 del mismo 
año, la Superintendencia bajo mi mando sancionó a las entidades involu- 
cradas en la investigación imponiéndoles una multa, cuyo sumatorio total 
equivalía a $16 mil millones de pesos. Como se señala en la Resolución 
en comento, entre los sancionados existieron 3 acuerdos contrarios a las 
normas de protección a la competencia. El primero de dichos acuerdos se 
refería a la unificación artificial de criterios para la negación de algunos 
servicios en el Pos; el segundo, consistió en la afectación de la transparen- 
cia de la información en el mercado de aseguramiento en salud, debido a 
que la información suministrada por las LPS no investigadas en lo relacio- 
nado con el valor de sus servicios, era entregada a los miembros de Acemi; 
y el tercero, estaba relacionado con el establecimiento de un mecanismo 
para fijar el valor de la urc, situación que se derivaba indirectamente de 
los dos acuerdos anteriores. La sanción fue confirmada por medio de la 
Resolución 65116 de 2011. 


También vale la pena mencionar el caso de FENDIPETRÓLEO. El 30 de 
junio de 2010 la Superintendencia de Industria y Comercio a cargo de Gus- 
tavo Valbuena Quiñones dio apertura a una investigación a Fendipetróleo 
por medio de la Resolución 33970. La razón de la apertura obedeció a las 
quejas que señalaban que en las estaciones de servicio de Duitama existían 
ciertas inconsistencias en torno al precio de la venta de gasolina para 2007. 


Como resultado de la investigación preliminar se encontró que las Sec- 
cionales de Boyacá y Casanare de Fendipetróleo habían sugerido los pre- 
cios de la gasolina motor a los distribuidores minoristas de combustible, y 
enviado circulares que establecían los precios para el combustible en esta 
Seccional. Se constató como producto de las indagaciones que los precios 
establecidos por los distribuidores minoristas coincidían con los sugeridos 
por las Seccionales. 


El 12 de diciembre de 2011, mediante la Resolución 71794, la Superin- 
tendencia impuso sanciones a Fendipetróleo y sus seccionales de Boyacá 
y Casanare. La sanción impuesta por la Superintendencia correspondió a 
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$11 mil millones de pesos. La sanción se fundamentó en la existencia de 
un acuerdo anticompetitivo consistente en un paralelismo consciente en 
el que Fendipetróleo —tanto Nacional como las Seccionales de Boyacá y 
Casanare— que se materializó en el envío de circulares a los distribuidores 
minoritarios en las que sugerían que los precios de los combustibles no se 
redujeran según los lineamientos del Ministerio de Minas. 


Se concluyó que estás circulares eran de carácter impositivo, debido a 
que los precios de combustible se mantuvieron en lo señalado por las cir- 
culares. Por medio de la Resolución 11651 de 2012, el monto de la sanción 
se redujo a cerca de $4 mil millones de pesos. 


En el campo de la colusión en licitaciones, tuvimos una serie de casos 
muy importantes. 


Uno de ellos fue el caso FONADE. El 24 de agosto de 2010, por medio 
de la Resolución 44008, la Superintendencia de Industria y Comercio a 
cargo de Gustavo Valbuena Quiñones, dio apertura a una investigación en 
contra de las empresas Constructora M.P. S.A. y M.L. Ingenieros S.A. Esta 
se fundamentó en un oficio de FONADE presentado en 2007 ante la Super- 
intendencia, en la cual se ponían de presente coincidencias en la presen- 
tación de ofertas al proceso licitatorio del Consorcio Vial Colombiano y el 
Consorcio de Oriente por parte de las empresas investigadas. 


Dichas coincidencias se referían a que los derechos de participación 
de los Consorcios habían sido pagados con cheques de una misma cuenta 
bancaria, a que los textos de los acuerdos consorciales eran idénticos, así 
como sus pólizas de seguro. La investigación preliminar concluyó que exis- 
tían múltiples coincidencias en la formulación de las propuestas presenta- 
das por los dos consorcios, tal como lo señalaba Fonade en su oficio. Con- 
siderando lo anterior, la investigación de la Superintendencia se centró 
en establecer si las conductas eran constitutivas de colusión en licitaciones 
públicas. 

El 16 de noviembre de 2011, por medio de la Resolución 64400 la Su- 
perintendencia a mi cargo sancionó por la suma total de casi $3 mil mi- 
llones de pesos al representante legal del Consorcio Vial Colombiano, al 
representante legal del Consorcio de Oriente y a uno de sus participantes. 
Lo anterior se fundamentó en la existencia de las similitudes existentes 
entre los consorcios. Dentro de ellas se encontró que los índices de las pro- 
puestas eran iguales, que el pago de derechos de participación provenía 
de una misma cuenta bancaria, que los documentos de constitución eran 
casi idénticos en cuanto a su formato, entre otros. La Superintendencia 
concluyó que las conductas anteriores buscaban sembrar un ambiente de 
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no competencia y en su lugar coludir en la licitación pública. La sanción 
anterior fue confirmada en su totalidad el 5 de enero de 2012. 


También destaca el caso INPEC, el cual contó con los siguientes hechos. 
Por medio de la Resolución 24536, el 2 de mayo de 2011, la Superinten- 
dencia de Industria y Comercio dio apertura a una investigación en contra 
de tres personas que habían presentado oferta en la Licitación Pública del 
INPEC que tenía por objeto la prestación del servicio de alimentación por 
el sistema de ración para la atención de los internos. 


La investigación se fundamentó en la queja presentada por el InPEG 
ante la Superintendencia, en la que se señalaba la posible colusión de pre- 
cios en las ofertas presentadas por parte de los investigados. La investiga- 
ción preliminar evidenció que en dos de las propuestas los precios eran 
inferiores a los de la tercera y se aproximaban al presupuesto que el INPEG 
había determinado como oficial. Adicionalmente, se encontró que los tres 
investigados habían participado de manera conjunta en anteriores licita- 
ciones del INPEC y por primera vez se presentaban por separado. 


El 28 de junio de 2012 por medio de la Resolución 40901, se decidió 
sancionar a los investigados por una suma total de $5 mil millones de pe- 
sos. La sanción se fundamentó en el acuerdo colusorio celebrado entre los 
investigados para mitigar la incertidumbre para la adjudicación de la lici- 
tación, dando por cierto lo señalado en la investigación preliminar. La san- 


ción en cuestión fue confirmada en su totalidad por la Resolución 53979 
del 14 de septiembre de 2012. 


Entre las múltiples decisiones de autorización de integración de em- 
presas que tuvimos que adoptar, sin duda la de mayor dificultad fue la 
de British American Tobacco (BAT) y Protabaco, la cual fue inicialmente 
objetada mediante Resolución 29937 de junio de 2010, y posteriormente 
condicionada mediante Resolución 54253 de octubre de 2010. 


Fue muy destacable el análisis pormenorizado y técnico que tuvimos 
que hacer del impacto que tenía en el mercado cada una de las marcas de 
tabaco y el método que creamos para evaluar el efecto teórico que tendría 
cada una de las hipótesis de condicionamiento que estábamos analizando. 
En ello se hizo un aporte al estado del arte en materia de evaluación de 
impacto de potenciales condicionamientos, aprendizaje que luego sería 
útil para la sic en otros casos. Otra novedad importante fue la imposición 
de condicionamientos a la manera de una condición suspensiva, enfoque 
que hasta entonces nunca se había dado. Esta fórmula, que personalmente 
propuse, resultó siendo valiosa herramienta de uso ulterior para evitar el 
riesgo de que, una vez dada una autorización, resulté imposible impedir 
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la ejecución de la integración, aún ante el grosero incumplimiento de las 
condiciones pactadas, tal como había ya ocurrido en otros casos. 


Al final, la integración —que tenía un valor de 452 millones de dóla- 
res— fue declarada como no aprobada por incumplimiento del condi- 
cionamiento. El proceso de análisis estuvo bastante álgido, pues el caso 
despertó especial interés al interior del Gobierno nacional, en cabeza 
del propio presidente de la República. Aunque siempre se me puso de 
presente que —al final de cuentas la decisión era mía con total respeto y 
autonomía— claramente la necesidad de atender llamadas respondiendo 
preguntas sobre el avance del caso era cuestión que requería un manejo 
con filigrana. Lo bueno fue que en todas las ocasiones logré responder li- 
mitándome a la descripción general de mis funciones y del procedimiento. 
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